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1. Kapitel — Einfiihrung und Grundlagen der Fallbearbeitung

A. Die Entstehungsgeschichte des Biirgerlichen Gesetzbuches
(BGB)

Bis zur Griindung des Deutschen Reichs 1871 war das Privatrecht in Deutschland stark
zersplittert; ein einheitliches birgerliches Recht fehlte. Wahrend in PreuBen tiberwiegend
das ,,PreuBische Allgemeine Landrecht™ (ALR) von 1794, in Sachsen das ,Sachsische Biir-
gerliche Gesetzbuch" von 1863 und im Gebiet zwischen Rhein und Elbe (Bayern, Wiirt-
temberg, Hessen, Hannover, Hamburg, Bremen) iberwiegend das von Wissenschaft und
Praxis fortentwickelte rémische Recht, das sog. ,Gemeine Recht®, galt, waren in den
rheinischen Gebieten das auf dem franzdsischen Code Civi/ von 1804 basierende ,Rhei-
nische Recht" und in Baden dessen Ubersetzung, das ,Badische Landrecht" von 1808/09
maBgeblich.! Diese Rechtszersplitterung wurde dadurch noch verstarkt, dass die genann-
ten Rechtsordnungen von zahlreichen Partikularrechten, wie z.B. dem Bayerischen Land-
recht von 1756 oder dem Hamburger Stadtrecht von 1603, Gberlagert und durchsetzt
waren.

Diese unterschiedlichen Rechtsordnungen erschwerten den innerdeutschen Handel und
den Warenverkehr immens. Daher wundert es nicht, dass der Ruf nach einem einheitli-
chen biirgerlichen Recht? schnell lauter wurde. So forcierte man nach Griindung des
Deutschen Zollvereins 1834 im Deutschen Bund die Rechtsvereinheitlichung. Geschaffen
wurden zundchst ein einheitliches Wechselrecht (Allgemeine Deutsche Wechselordnung
von 1848) und ein einheitliches Handelsrecht (Allgemeines Deutsches Handelsgesetz-
buch von 1861).3 Weitere Bestrebungen, die auf die Schaffung einer einheitlichen Zivil-
rechtsordnung gerichtet waren, lieBen sich wegen der Auflésung des Deutschen Bundes
im Jahr 1866 jedoch nicht mehr umsetzen.

Die politische Basis flir eine Rechtsvereinheitlichung war jedoch nach der Reichsgriin-
dung im Jahr 1871 gegeben. Zwar wies die Reichsverfassung von 1871 dem Reich Ge-
setzgebungsbefugnisse nur auf bestimmten Gebieten des Wirtschaftsrechts (insbeson-
dere des Handelsrechts) zu, allerdings verfiigte das Reich (iber die sog. Kompetenz-
Kompetenz, also die Befugnis, durch Verfassungsanderung die eigene Zustandigkeit aus-
zuweiten. Daher konnte 1873 durch Anderung der Reichsverfassung die Gesetzgebungs-
kompetenz des Reichs auf das gesamte blrgerliche Recht erstreckt werden.* Auf der
Grundlage dieser neuen Gesetzgebungskompetenz wurde eine Vorkommission zur Kla-
rung von Plan und Methode des Gesetzgebungsvorhabens eingesetzt und 1874 wurde
vom Bundesrat die erste Kommission zur Ausarbeitung des Gesetzentwurfs gewahlt und
danach berufen. Diese erarbeitete den ersten Entwurf und legte ihn nebst Begriindung
(,Motive™) im Jahre 1887 vor. Der Entwurf lehnte sich stark an den Grundsatzen des
gemeinen Rechts sowie an den Lehren Savignys® an, weshalb er als sozial unausgewo-
gen, unzeitgemaB, undeutsch und schwer versténdlich kritisiert wurde. Insbesondere sei
die Sprache eine volksfremde Juristensprache und die Vertragsfreiheit fiihre dazu, dass
der sozial Schwéchere dem Vertragsdiktat des sozial Starkeren unterworfen werde.® Da-
her berief der Bundesrat im Jahr 1890 eine zweite Kommission, der auch Parlamentarier

L vgl. Neuner, AT, § 9 Rn 1; Griineberg, in: Griineberg, Einleitung, Rn 4; Kohler, AT, § 3 Rn 2; Boecken, AT, Rn 24; Brox/
Walker, AT, Rn 21.

2 Vgl. Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), ,Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts in
Deutschland", 1814; bekampft allerdings von Friedrich Carl von Savigny (vgl. FuBn. 5), ,Vom Beruf unserer Zeit fiir Ge-
setzgebung und Rechtswissenschaft", 1814 (zitiert nach AGhler, AT, § 3 Rn 3).

3 Vgl. Kohler, AT, § 3 Rn 3. Vgl. auch Boecken, AT, Rn 24; Brox/Walker, AT, Rn 21.

4Vgl. Grineberg, in: Griineberg, Einleitung, Rn 5; Neuner, AT, § 9 Rn 2; ausflhrlich dazu Laufs, JuS 1973, 740, 742 ff.

5 Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) — deutscher Jurist und Ratgeber (,Kronsyndikus") des Kénigs Friedrich Wilhelm
III. von PreuBen. Zu dem dem BGB zugrunde liegenden Trennungsprinzip und dem Abstraktionsprinzip, die ebenfalls auf
die Lehren Savignys zuriickgehen, vgl. Rn 49 ff.

% So insbesondere die Kritik von Otto v. Gierke (1841-1921) — deutscher Jurist, Rechtshistoriker und Politiker.
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und Nichtjuristen angehdrten. Diese erarbeitete unter Ruckgriff auf gemeinrechtliche
(letztlich also romischrechtliche) und deutschrechtliche Rechtsgrundsatze’ einen zweiten
Entwurf nebst Begriindung (,,Protokolle™), der den sozialen und wirtschaftlichen Gegen-
wartsfragen eher gerecht zu werden versuchte, leider jedoch ohne etwas an der fir
Rechtslaien kaum verstandlichen Sprache zu éndern.

Dieser zweite Entwurfwurde mit geringen Anderungen durch den Bundesrat dann vom
Reichskanzler als dlritter Entwurf zusammen mit einer ,,Denkschrift" 1895 dem Reichstag
zugeleitet. Dort wurden leichte Veranderungen im Vereins-, Ehe- und Testamentsrecht
vorgenommen und infolge des Einflusses von Lobbyisten wurde zudem das Bienenrecht
(88§ 961-964 BGB) eingefiligt. Das Gesetz wurde dann nach Zustimmung des Bundesrates
als ,Biirgerliches Gesetzbuch" (BGB) beschlossen und am 18.8.1896 ausgefertigt. Es
trat — begleitet vom Einflihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch (EGBGB), in dem
Ubergangsregelungen zum bis dahin in Deutschland geltenden Recht und Offnungsklau-
seln flir die Gesetzgebung der Bundesstaaten (heute: Bundeslander) enthalten sind (sog.
Landesprivatrecht) — am 1.1.1900 in Kraft. Trotz der zahlreichen Anderungen, insbeson-
dere auf dem Gebiet des Verbraucherschutzrechts, ist es auch heute noch — unter Bei-
behaltung der Verbindung von rémischrechtlichen und deutschrechtlichen Rechtsgrund-
satzen — in Kraft (wurde allerdings 2002 neu bekanntgemacht) und bildet die wesentliche
Grundlage des deutschen biirgerlichen Rechts.8

Das friihe BGB ging von der Rechtsgleichheit aller Biirger aus (vgl. § 1 BGB) und garan-
tierte weitgehend Vertragsfreiheit (vgl. aktuell § 311 I BGB), Eigentumsfreiheit (vgl.
§ 903 BGB) und Testierfreiheit (vgl. § 1937 BGB). Der Blirger wurde als Rechtssubjekt
verstanden, der seine Interessen eigenverantwortlich wahrnehmen kann. Er sollte grds.
in der Gestaltung seiner Rechtsverhaltnisse, in der Nutzung seines Eigentums und in der
Vererbung seines Vermdgens frei sein und mdglichst wenigen gesetzlichen Beschrankun-
gen unterliegen. Folgerichtig verzichtete das BGB, von duBersten Schranken (vgl. §§ 134,
138 BGB) einmal abgesehen, trotz der aufgezeigten mehrfachen Uberarbeitung auf eine
Kontrolle der Vertragsgerechtigkeit. Man glaubte, das ,freie Walten der Verkehrskrafte®,
also das Prinzip der freien Konkurrenz, wiirde von sich aus einen gerechten Interessen-
ausgleich bewirken. Lediglich vor Gefahren mangelnder Urteilsfahigkeit und fehlerhafter
Willensbildung beim Vertragsschluss sollte das BGB schiitzen (vgl. §§ 104 ff., 119 ff.
BGB).? Doch schon sehr bald erkannte man, dass die bestehenden Schutzvorschriften
nicht mehr geniigten. Zu deutlich wurde das Ungleichgewicht zwischen den wirtschaftlich
Méchtigen und den wirtschaftlich schwacheren Privatpersonen. Daher wurde der Ruf
nach der Notwendigkeit eines ausgepragten Schutzkonzepts laut, bspw. auf den Gebie-
ten des Miet- und Arbeitsrechts, die sich bislang als duBerst unsozial erwiesen. Deshalb
versuchte man, der ,sozialen Frage™ zumindest durch punktuelle Schutzvorschriften (vgl.
allgemein § 138 BGB und speziell die Schutzvorschriften der einzelnen Typenvertrage)
bzw. durch (spater erlassene) Spezialgesetze gerecht zu werden.!® In der jlingeren Ver-
gangenheit standen Erganzungen des BGB v.a. im Hinblick auf eine (Teil-) Kodifizierung
der von der Rechtsprechung entwickelten Vertragstypen (Factoring, Franchising, Lea-
sing) und auf eine Starkung des Verbraucherschutzrechts im Fokus des Gesetzgebers.
Bei Letzterem geht es namentlich um die europarechtlich veranlassten Verbraucher-
schutzvorschriften auf den Gebieten

= der auBerhalb von Geschéftsrdumen geschlossenen Vertrage (§ 312b BGB),
= der Fernabsatzvertrage (§§ 312c BGB),

7 Vgl. Griineberg, in: Griineberg, Einleitung, Rn 5; Brox/Walker, AT, Rn 21.

8Vgl. Kdhler, AT, § 3 Rn 4-6; Griineberg, in: Griineberg, Einleitung, Rn 4; Brox/Walker, AT, Rn 22 ff.; Stadler, AT, § 1 Rn
6; Boecken, AT, Rn 24; Neuner, AT, § 9 Rn 5.

°Vgl. KGhler, AT, § 3 Rn 8. Vgl. auch Musielak, JuS 2017, 949 f.

0 Griineberg, in: Griineberg, Einleitung, Rn 4; Neuner, AT, § 9 Rn 6; Kdhler, AT, § 3 Rn 9; Brox/Walker, AT, Rn 25 f.;
Stadler, AT, § 1 Rn 6; Boecken, AT, Rn 25.
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= der Verbrauchervertrage liber digitale Produkte (§§ 327 ff. BGB),

des Verbrauchsgiiterkaufs (§§ 474 ff. BGB) (einschlieBlich des Verbrauchsgiterkaufver-
trags Uiber Waren mit digitalen Elementen, § 475b BGB),

des Verbrauchsgiiterkaufs Uber digitale Produkte (§ 475a BGB),

des Verbrauchsgiiterkaufs Uber die Schenkung digitaler Produkte (§ 516a BGB),

der Vertrage (iber die Miete digitaler Produkte (§ 578b BGB),

des Verbrauchervertrags (ber die Herstellung digitaler Produkte (§ 650 II BGB)

sowie der Verbraucherdarlehensvertrage (§§ 491 ff. BGB) und sonstiger Finanzierungs-
hilfen (§§ 506 ff. BGB).

Auch die urspriinglichen Wertvorstellungen im Bereich der Familie erwiesen sich schon
bald als nicht mehr tragfahig. Damals beherrschten patriarchalisch-konservative Vorstel-
lungen das Leitbild der Familie. Der Ehemann galt als ,,Familienoberhaupt" und besaB
das Entscheidungsrecht in ehelichen Angelegenheiten und die elterliche Gewalt (Erzie-
hungsrecht; Aufenthaltsbestimmungsrecht etc.) liber die Kinder. Die unverheiratete Mut-
ter und das nichteheliche Kind genossen noch weniger Schutz durch die Rechtsord-
nung.!! Spatestens mit der verfassungsrechtlich garantierten Gleichberechtigung von
Mannern und Frauen (Art. 3 II GG) und der Gleichstellung nichtehelicher Kinder (Art. 6
V GG) war der BGB-Gesetzgeber gehalten, das Familienrecht an die Anforderungen der
modernen Gesellschaft anzupassen. Hinzu kamen Vorgaben des EU-Rechts sowie des
EGMR, der iber Beschwerden wegen VerstdBen gegen familienrechtliche Bestimmungen
der EMRK entschied. So wurden die genannten Defizite sukzessive abgebaut und durch
ein moderneres Familienrecht abgelst, bei dem soziologische Aspekte mehr in den Vor-
dergrund geraten. Im Fokus der jlingeren Debatte stand zundchst die Frage nach dem
Recht des nichtehelichen Vaters auf Zuerkennung der Sorgeberechtigung, die bislang
ausschlieBlich der Mutter zustand, § 1626a II BGB a.F.12 Auch das Adoptionsrecht ist an
moderne Familienstrukturen angepasst worden. Konnte bis zum Jahr 2020 ein Kind von
seinem mit einem rechtlichen Elternteil in nichtehelicher Lebensgemeinschaft lebenden
Jfaktischen" Stiefelternteil unter keinen Umsténden adoptiert werden, ohne dass die ver-
wandtschaftliche Beziehung zum rechtlichen Elternteil erlosch (siehe § 1754 I, II BGB
und § 1755 1S. 1, IT BGB), wurde dies durch Einfligung des § 1766a BGB (siehe Gesetz
v. 19.3.2020) geandert. Nunmehr ist die Stiefkindadoption in nichtehelichen Lebensge-
meinschaften derjenigen in ehelichen gleichgestellt: Bei Adoption des Kindes des nicht-
ehelichen Lebenspartners wird das Kind gemeinsames Kind der Lebenspartner.13

SchlieBlich sei die Vereinsfreiheit genannt, die durch die Mdglichkeit staatlicher Interven-
tion gegen Vereine mit politischen, religiésen und sozialpolitischen Zielsetzungen (Kul-
turkampf; Arbeiterbewegung) stark eingeschrankt war; insbesondere war der nicht-
rechtsfahige Verein in seiner Bewegungsfreiheit durch Unterstellung unter das Gesell-
schaftsrecht (§ 54 S. 1 BGB) behindert worden.'# Durch entsprechende Gesetzesande-
rungen wurde auch diesen Aspekten Rechnung getragen.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass dem friihen BGB die Vorstellung von Freiheit
und rechtlicher Gleichheit aller am Privatrechtsverkehr teilnehmenden Personen zu-
grunde lag. Die dadurch im Mittelpunkt stehende Vertragsautonomie hatte somit zur
Konsequenz, dass die Parteien (bis auf wenige Korrekturmdglichkeiten) dem ,freien Spiel
der Krafte" ausgeliefert waren. Es war daher nur eine Frage der Zeit, bis Rufe nach
Schutzkonzepten laut wurden, die den veranderten gesellschaftlichen Vorstellungen
Rechnung tragen sollten. Siehe dazu auch Rn 60 ff.

U Kghler, AT, § 3 Rn 9.
12 vgl. dazu naher R. Schmidt, FamR, Rn 504.
13 vgl. dazu néher R. Schmidt, FamR, Rn 599f,
4 Kohler, AT, § 3 Rn 9.
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B. Der Anwendungsbereich des BGB

Wie aus den vorstehenden Erlduterungen deutlich geworden sein sollte, baut die heutige
deutsche Zivilrechtsordnung auf dem rémischen ius civile (,Zivilrecht™) auf. Ihr liegt das
Prinzip zugrunde, dass das BGB allgemein und fiir alle Menschen gilt, d.h. auf alle bir-
gerlich-rechtlichen Streitigkeiten anwendbar ist und nur durch Spezialgesetze verdrangt
werden soll, die einen besonderen Sachverhalt (abschlieBend) regeln. Spezialregelungen,
die (ganz oder teilweise) die Regelungen des BGB verdrangen, sind etwa solche des HGB,
GmbHG, AktG, der InsO etc. Dagegen ist das Verbraucherschutzrecht, das zunachst in
zahlreichen Spezialgesetzen wie dem AGB-Gesetz, dem Haustlrwiderrufsgesetz, dem
Fernabsatzgesetz, dem Verbraucherkreditgesetz und dem Teilzeit-Wohnrechtegesetz ge-
regelt war, im Zuge der ,Schuldrechtsmodernisierung™ 2002 in das BGB inkorporiert wor-
den, sodass sich auf diesen Gebieten eine innergesetzliche Konkurrenz zu den allgemei-
nen Regelungen ergibt.15

Weiterhin ist der Anwendungsbereich sachlich (im Verhaltnis zum Landesprivatrecht),
zeitlich (im Verhaltnis zu friher geltendem Privatrecht) und raumlich (im Verhaltnis zum
auslandischen Privatrecht) begrenzt.!® Regelungen hierliber enthalten das Einfiihrungs-
gesetz zum BGB (EGBGB) sowie die Verordnungen 864/2007 und 593/2008/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.7.2007 bzw. vom 17.6.2008 (iber das
auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht. Diese Verordnungen (VO)
regeln bei Vertragen lber grenziiberschreitende Warenlieferungen, welcher nationalen
Rechtsordnung das Vertragsverhaltnis unterliegt.”

So gilt nach Art. 3 I der VO 593 der Grundsatz der freien Rechtswahl. Danach kénnen
bei internationalen Vertragen die Parteien vereinbaren, welche Rechtsordnung auf den
Vertrag Anwendung finden soll. Soweit die Parteien keine Vereinbarung uber das anzu-
wendende Recht getroffen haben, unterliegen Kaufvertrage lber bewegliche Sachen
dem Recht des Staates, in dem der Verkaufer seinen gewohnlichen Aufenthalt hat (Art.
4 Ia der VO). Abweichende Regelungen gelten fiir Verbrauchervertrage (Art. 6 der VO).

Wahlen die Parteien das Recht der Bundesrepublik Deutschland, ist zu beachten, dass
nur die schuldrechtlichen Verpflichtungen zwischen den Parteien, nicht aber die Eigen-
tumsverhaltnisse dem deutschen Recht unterworfen werden kdnnen. Denn die Eigen-
tumsrechte bestimmen sich gem. Art. 43 EGBGB nach dem Recht des Staates, in dem
sich die Sache befindet. Eine abweichende Rechtswahl ist nicht mdglich.

Beispiel: Die in der Bundesrepublik ansassige A-GmbH schlieBt mit der in Frankreich an-
sassigen B-S.A.R.L. einen Kaufvertrag Uber die Lieferung von Maschinen und vereinbart
gleichzeitig einen Eigentumsvorbehalt!® zu ihren Gunsten. Bis zur vollsténdigen Kaufpreis-
zahlung soll sie Eigentimerin der Maschinen bleiben.

Die Voraussetzungen und die dinglichen Wirkungen eines solchen Eigentumsvorbehalts
beurteilen sich bei einem internationalen Warenkauf vom Zeitpunkt des Grenziibertritts in
das Bestimmungsland an nach der Rechtsordnung des Bestimmungslandes. Da sich das
franzdsische Recht erheblich von der BGB-Sachenrechtsordnung unterscheidet, kann die
A-GmbH somit nicht davon ausgehen, dass die von ihr gewlinschte Sicherheit tatsdchlich
zu ihren Gunsten zum Tragen kommt. Daher muss die A-GmbH bereits vertraglich die
Geltung des BGB-Sachenrechts und die Einrdumung eines Eigentumsvorbehalts nach MaB-
gabe der §§ 929, 158 BGB vereinbaren. In der Praxis kommt jedoch das UN-Kaufrecht
(CISG)* zur Anwendung, wenn es die Parteien nicht ausdriicklich ausgeschlossen haben.?

15 vgl. dazu unten Rn 221 ff., 551 ff. sowie ausfiihrlich R. Schmidt, SchuldR AT, Rn 968 ff.

16 Kohler, AT, § 3 Rn 44.

17'Zu den beiden sog. Rom-Verordnungen vgl. ausfiihrlich Staudinger/Steinrétter, JA 2011, 241 ff.

18 Zum Eigentumsvorbehalt vgl. unten Rn 1225 sowie grundlegend Hiitte/Hiitte, SachenR I, Rn 846 ff.
19 BGBI II 1989, S. 588.

2 Siehe BGH NJW-RR 2010, 1217, 1219.
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C. Aufbau und Inhalt des BGB

Auf der Grundlage der Pandektenwissenschaft?! des 19. Jahrhunderts ist das Biirgerliche
Gesetzbuch in fiinf Bicher eingeteilt.

Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)

v

Allgemeiner

>

Schuld- Sachenrecht Familien- Erbrecht
Teil verhiltnisse recht
§§ 1-240 §§ 241-853 §§ 854-1296 §§ 1297-1921 §§ 1922-2385

Das erste Buch des BGB — der Allgemeine Teil — ist in §§ 1-240 BGB normiert. In
diesem Teil werden die allgemeinen Regeln aufgestellt, die im gesamten biirgerlichen
Recht von Bedeutung sind. So finden sich (sozusagen ,vor die Klammer gezogen®) in
erster Linie Regelungen uber natiirliche (§§ 1 ff. BGB) und juristische Personen (§§ 21
ff. BGB), liber Sachen und Tiere (§§ 90 ff. BGB), Rechtsgeschafte (§§ 104 ff. BGB), Fris-
ten, Termine und Anspruchsverjahrung (8§ 186 ff. BGB). Ebenso wird bestimmt, was
unter einem Verbraucher (§ 13 BGB) und einem Unternehmer (§ 14 I BGB) zu verstehen
ist. FUr das juristische Studium sind im Rahmen des BGB AT vor allem folgende Bereiche
relevant:

= die Geschaftsfahigkeit (§§ 104-113 BGB),

= Willenserkldrungen (§§ 116-144 BGB),

= der Vertragsschluss (§§ 145-157 BGB),

= das Recht der Stellvertretung (§§ 164-181 BGB),

= die Wirksamkeitshindernisse und Ausschlusstatbesténde,

= die Regeln lber die Anfechtung (§§ 119-124; 142-143 BGB),

= die Fristen, Termine und die Anspruchsverjédhrung

= sowie (trotz des Standortes im zweiten Buch) das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen (8§ 305-310 BGB), das allgemeine Verbraucherschutzrecht (§§ 312 ff. BGB), der
Verbrauchervertrag Uber digitale Produkte (§§ 327 ff. BGB), der Verbrauchsgiterkauf (§§
474 ff. BGB) sowie ferner das Recht des Verbraucherdarlehens (§§ 491 ff. BGB).?

Das zweite Buch des BGB behandelt das Recht der Schuldverhdltnisse. Es ist in
den §§ 241-853 BGB normiert und lasst sich in zwei unterschiedliche Bereiche einteilen.
Das Allgemeine Schuldrecht (§§ 241-432 BGB) enthalt Regelungen, die fiir alle
schuldrechtlichen Verhaltnisse gleichermaBen gelten, sofern nicht im besonderen Schuld-
recht Sonderregelungen bestehen, die die Normen des Allgemeinen Schuldrechts ver-
dréngen. Das Besondere Schuldrecht (§§ 433-853 BGB) wiederum enthélt Regelun-
gen Uber vertragliche und gesetzliche Schuldverhaltnisse, die im taglichen Leben haufig
vorkommen, z.B. Kauf-, Dienst-, Werkvertrage oder Schuldverhaltnisse nach einer uner-
laubten Handlung. Damit hat der Gesetzgeber auch innerhalb des Rechts der Schuldver-
héltnisse die Klammertechnik angewandt, sodass im besonderen Schuldrecht grundsatz-
lich auf das allgemeine Schuldrecht zurtickgegriffen werden kann.

Im dritten Buch — dem Sachenrecht — werden die Rechtsbeziehungen zwischen
Rechtssubjekten und Sachen beschrieben. Dort finden sich bspw. Regelungen tiber den

2 Der Begriff entstammt dem Griechischen und bedeutet eigentlich: ,alles enthalten®, wird aber allgemein als ,5er System"
verstanden. Gelegentlich ist auch von ,Digesten® (von lat. digesta, ,Geordnetes") zu lesen. Vgl. dazu auch Neuner, AT, §
7 Rn 2.

22 Wahrend das Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen im vorliegenden Buch dargestellt wird (Rn 1488 ff.), findet
sich das allgemeine Verbraucherschutzrecht bei R. Schmidt, SchuldR AT (Rn 968 ff.).

5

14

15

16

17



18

19

20

21

Einflhrung und Grundlagen der Fallbearbeitung; Rechtsmethodik

Besitz an Sachen (§§ 854 ff. BGB) sowie Uber das Eigentum (§§ 903 ff. BGB) oder be-
schrankt dingliche Rechte, z.B. die Hypothek (§§ 1113 ff. BGB).

Die Rechte an Sachen (z.B. Eigentum) werden absolute Rechte genannt, weil sie gegen-
Uber jedermann gelten. Die schuldrechtlichen Beziehungen dagegen wirken nur zwischen
den jeweils am Schuldverhéltnis beteiligten Parteien, weswegen man sie re/ative Rechte
nennt.

Das vierte Buch — das Familienrecht — regelt zunachst die mit der Ehe zusammen-
hangenden Fragen wie EheschlieBung, Ehefiihrung, Ehegiiterrecht und Ehescheidung,
sodann das Verhaltnis der Eltern zu ihren Kindern, die Vormundschaft, die rechtliche
Betreuung und die Pflegschaft. Es ist in den §§ 1297-1921 BGB geregelt.?

SchlieBlich regelt das fiinfte Buch — das Erbrecht — in den §§ 1922 ff. BGB die vermo-
gensrechtlichen Folgen des Todes von Menschen, d.h. den Vermdégensiibergang im Wege
der Erbfolge, entweder aufgrund letztwilliger Verfiigung (Testament, Erbvertrag) oder —
mangels einer solchen — kraft Gesetzes.

D. Sprache, Regelungssystem und Methodik des BGB

Insbesondere Nichtjuristen, aber auch Studienanfanger beklagen sich oft tiber die kaum
verstandliche (Fach-)Sprache und die auf den ersten Blick wenig begreifbare Regelungs-
technik des BGB, das — wie bereits bei Rn 3 ff. ausgefiihrt — offenbar nur von Juristen
furr Juristen geschaffen wurde — auf Kosten von Verstandlichkeit und Klarheit. Bei naherer
Beschaftigung mit dem Gesetzeswerk erweist sich die Verweistechnik jedoch als logisch
und nachvollziehbar. Es bedarf eben einer beharrlichen Beschaftigung und Ubung mit
ihr. Der Hintergrund fiir die Regelungstechnik ist der, dass der Gesetzgeber vom Prinzip
des ,Vor-die-Klammer-Ziehens" ausgeht, d.h. allgemeine, fiir alle oder zumindest
viele Rechtsgeschafte bzw. Schuldverhadltnisse gleichermaBen geltende Bestimmungen
voranstellt, um grundlegende Bestimmungen nicht bei jedem Vertragstyp erneut regeln
zu missen.?*

Beispiel: § 119 I BGB regelt das Recht der Anfechtung wegen Inhalts- oder Erklarungs-
irrtums. Irrt sich also der Erkldrende (iber die Bedeutung seiner Willenserklarung (indem
er etwa einer Fehlvorstellung Gber den Bedeutungsgehalt eines Fachwortes oder eines
Fachbegriffs unterliegt), kann er diese grds. anfechten mit der Folge der Nichtigkeit seiner
Erkldarung und damit des Rechtsgeschéfts (§ 142 I BGB). Ob sich die angefochtene Wil-
lenserklarung bspw. auf den Abschluss eines Kauf-, Werk- oder Mietvertrags bezog, spielt
keine Rolle, weil nach der Systematik des BGB die Vorschriften des Allgemeinen Teils des
BGB grds. auf alle Vertragstypen anwendbar sein sollen. Durch diese Systematik konnte
der Gesetzgeber darauf verzichten, bei jedem Vertragstyp Anfechtungsregeln erneut zu
formulieren. Dieses Prinzip des ,Vor-die-Klammer-Ziehens" gilt gleichermaBen auch fiir
andere Vorschriften des Allgemeinen Teils des BGB, etwa die Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB),
den VerstoB gegen ein Verbotsgesetz (§ 134 BGB), die Geschaftsfahigkeit (§§ 104 ff. BGB)
und die Stellvertretung (§§ 164 ff. BGB).

Das Prinzip des ,Vor-die-Klammer-Ziehens" ist auch dem Schuldrecht zugrunde gelegt.
So sind im allgemeinen Teil des Schuldrechts Regelungen enthalten, die grds. fiir alle
(vertraglichen) Schuldverhaltnisse gelten, etwa die Regelungen liber Unmdglichkeit, Ver-
zug, (allgemeine) Pflichtverletzungen, Art und Umfang von Schadensersatz etc. Die Re-
gelungen des allgemeinen Schuldrechts werden von den Regelungen des besonderen
Schuldrechts nur dann verdrangt, wenn diese speziell und abschlieBend einen Sachver-
halt regeln.

2 Vgl ausfiihrlich R. Schmidt, FamR (passim).
24 vgl. bereits Rn 15, aber auch Rn 39 f.
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Beispiel: Ist eine Kaufsache mangelhaft (§§ 434, 435 BGB), greifen die Mangelrechte
gem. § 437 BGB. So kann der Kaufer gem. §§ 437 Nr. 1, 439 I BGB vorrangig Nacherfl-
lung (Lieferung einer mangelfreien Sache oder Reparatur der erhaltenen Sache) verlangen
oder (wenn Nacherfiillung fehlgeschlagen oder ausgeschlossen ist oder verweigert wird)
etwa gem. §§ 437 Nr. 2 Var. 2, 441 BGB den Kaufpreis mindern. Nacherfiillung und Min-
derung sind abschlieBend im Kaufrecht geregelt. Begehrt der Kaufer hingegen Ruicktritt
vom Vertrag oder Schadensersatz, verweist das Gesetz in § 437 Nr. 2 Var. 1 BGB bzw. in
§ 437 Nr. 3 Var. 1 BGB auf bestimmte Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts (hier:
auf §§ 323, 326 V BGB bzw. auf §§ 280, 281, 283, 311a BGB). In diesem Fall greifen die
Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts also kraft gesetzlicher Verweisung erganzend
zu denen der Mangelrechte des Kaufrechts. Insofern lasst sich sagen, dass im Schuldrecht
BT ,zwei allgemeine Teile" Anwendung finden — der BGB AT und der Schuldrecht AT.

Graphisch lasst sich das Prinzip des ,Vor-die Klammer-Ziehens" wie folgt darstellen:

BGB Allgemeiner Teil (BGB AT) (§§ 1-240)

e N,

Schuldrecht
§§ 241-853

Sachenrecht
§§ 854-1296

Familienrecht
§§ 1297-1921

Erbrecht
§§ 1922-2385

Allgemeiner Teil
8§ 241-432

Besonderer Teil

§§ 433-853

Im Einzelnen gilt:

I. Bildung abstrakt-genereller Tatbestinde; Gesetzesauslegung

1. Abstrakt-generelle Rechtsetzungsmethode vs. Fallrechtsmethode

Nach dem Prinzip der Gewaltenteilung? steht fiir den Rechtskreis der Bundesrepublik
Deutschland die Befugnis zur Rechtsetzung grundsétzlich allein der Legislative zu. Diese
erlasst Gesetze, die das gesellschaftliche Miteinander ordnen. Da das Parlament jedoch
nicht alle erdenklichen Lebenssachverhalte in die Gesetze aufnehmen kann, verzichtet
es weitgehend auf die Aufzahlung von Einzelfdllen, fiir die eine bestimmte Regelung
gelten soll, sondern normiert stattdessen Tatbesténde, die unter Verwendung von un-
bestimmten Rechtsbegriffen fiir eine unbestimmte Zahl von Fallen und fiir eine
unbestimmte Zahl von Adressaten gelten (sog. ,abstrakt-generelle" Rechtset-
zungsmethode, die unter dem Begriff ,Civil Law" firmiert).

So heift es etwa in § 313 I BGB: ,Haben sich Umstdnde, die zur Grundlage des Vertrags
geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend verdndert und hatten die Parteien den
Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Verdanderung vorausgese-
hen hatten, so kann Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter Be-
riicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzli-
chen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden
kann."

An dieser abstrakten und generellen Formulierung und der Verwendung einer Vielzahl von
unbestimmten Rechtsbegriffen wird deutlich, dass der Gesetzgeber Voraussetzungen und
Rechtsfolgen einer Stérung der Geschaftsgrundlage nicht an bestimmte Personen oder Sach-
verhalte knipft, sondern ganz generell und abstrakt regelt.

% Vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, 21. Aufl. 2020, Rn 161 ff.
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Aufgabe der Rechtsprechung in diesem Rechtssystem ist es nun, die abstrakt-generellen
Regelungen auf den konkreten Fall anzuwenden. Dies geschieht durch Auslegung der
unbestimmten Rechtsbegriffe unter Beachtung der anerkannten Auslegungsmethoden
(Rn 25 ff./28 ff.) und Zuhilfenahme der juristischen Argumentationsfiguren (Rn 38 ff.).
Der juristischen Methodenlehre kommt daher eine entscheidende Bedeutung bei der
Rechtsfindung im Einzelfall zu.

So ist zum Beispiel fraglich, ob gewerbliche Mieter, die ihre Ladengeschafte aufgrund
einer Regelung in den Coronaschutzverordnungen nicht 6ffnen durften, wegen Stérung
der Geschaftsgrundlage eine Vertragsanpassung und eine Reduzierung/Aussetzung der
Miete von den Vermietern verlangen kdnnen. In Auslegung der Tatbestandsmerkmale
des § 313 I BGB haben die liberwiegenden Instanzgerichte entschieden, dass die ge-
werblichen Mieter nicht unter Verweis auf § 313 I BGB Vertragsanpassung und eine
Reduzierung/Aussetzung der Miete von den Vermietern verlangen kdnnen, solange sie
nicht ausnahmsweise in ihrer Existenz bedroht seien.?® Diese Sichtweise ist sicherlich
nicht zwingend, gerade mit Blick darauf, dass die Vermieter die Art der gewerblichen
Nutzung der Mietsachen als Verkaufsstatten des Einzelhandels bei Vertragsschluss kann-
ten und aufgrund des eigenen wirtschaftlichen Interesses an der Geschéftsentwicklung
teilhaben an der vertraglichen Risikoverteilung. So hat auch der Gesetzgeber nach einer
entsprechenden Gesetzesdnderung eine mieterfreundliche Regelung erlassen: Muss
bspw. ein Ladengeschaft aufgrund einer gesetzlichen bzw. behdrdlichen SchlieBungsan-
ordnung schlieBen mit der Folge, dass die Einnahmen wegbrechen, wird gem. Art. 240
§ 7 EGBGB vermutet, dass sich insofern ein Umstand i.S.d. § 313 I BGB, der zur Grund-
lage des Mietvertrags geworden ist, nach Vertragsschluss schwerwiegend verandert hat.
Folge ist, dass unter dem Gesichtspunkt der Stérung der Geschéftsgrundlage eine Ver-
tragsanpassung (verminderte Miethéhe; Aussetzung der Mietzahlungen) in Betracht
kommt. Streng genommen hilft diese Vorschrift aber nicht. Dass eine schwerwiegende
Anderung der Umsténde vorliegt, war auch zuvor unstreitig. Vielmehr geht es doch um
die Frage nach der Unzumutbarkeit des Festhaltens am unverénderten Vertrag. Insofern
hatte die Neuregelung um das normative Element der Grundlagenstérung erganzt wer-
den sollen:

,Sind vermietete Grundstiicke oder vermietete Rdume, die keine Wohnrdume sind, in-
folge staatlicher MaBnahmen zur Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie fiir den Betrieb
des Mieters nicht oder nur mit erheblicher Einschrénkung verwendbar, so wird vermutet,
dass sich insofern ein Umstand im Sinne des § 313 I BGB, der zur Grundlage des Miet-
vertrags geworden Ist, nach Vertragsschluss schwerwiegend veréndert hat, und dass

eln Festhalten am unverdnderten Vertrag fiir den Mieter unzumutbar ist."

Gleichwohl ist aber mit Blick darauf, dass das Verwendungsrisiko einer Mietsache grund-
satzlich die Mieter tragen, zu fordern, dass die Geschaftsinhaber zunachst alle Moglich-
keiten ausschopfen (StraBenverkauf; Inanspruchnahme staatlicher Hilfen etc.). Auch ist
zu beriicksichtigen, ob die Mieter in den vergangenen Jahren mit ihren Geschaften hohe
Umsdtze und Gewinne erzielt haben und — wie das von einem umsichtigen Kaufmann
zu erwarten ist — Riicklagen hatten bilden kénnen.?” Nicht zu folgen ist indes der Auf-
fassung, die betroffenen Geschaftsinhaber hatten sich im Zeitraum der SchlieBung an-
derweitige Einnahmequellen zu verschaffen wie bspw. einen Onlinehandel zu betrei-
ben.?8 Der Aufbau eines Onlineshops ist sehr aufwdndig, d.h. arbeitsintensiv und kurz-
fristig technisch kaum realisierbar, jedenfalls nicht kostenmaBig vertretbar, zumal selbst
bei kleinsten VerstoBen gegen Pflichtangaben, Belehrungspflichten etc. kostenintensive

% | G Frankfurt Grundeigentum 2020, 1495 f.; LG Heidelberg Grundeigentum 2020, 1184, 1185 ff.; LG Liineburg
17.11.2020 — 5 O 158/20; OLG Karlsruhe NJW 2021, 945, 946 f.; OLG Frankfurt NZM 2021, 395, 402 f. A.A. OLG
Dresden Grundeigentum 2021, 431, 432 f.: Kaltmiete fiir die Dauer der angeordneten SchlieBung auf die Hélfte redu-
ziert.

7 Siehe LG Miinchen NZM 2021, 194, 198.

28 So aber LG Heidelberg Grundeigentum 2020, 1184, 1185 ff. mit Verweis auf Sittner, NJW 2020, 1169.
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Abmahnungen drohen. Zudem ist es lebensfern, anzunehmen, ein frisch eingerichteter
Onlineshop wiirde gleich Umsdtze generieren.

Im Gegensatz zum Civil Law steht die kasuistische Methode (,Fallrechtsmethode"),
d.h. die Aufzahlung und Systematisierung von Einzelfallen, die friiher z.B. das PreuBische
Allgemeine Landrecht beherrschte und auch heute noch die Rechtsfindung in vielen Staa-
ten, insbesondere im angelsachsischen und angloamerikanischen Raum sowie in Staaten
des friheren Commonwealth bestimmt (,Common Law"). Der grundlegende Unter-
schied zum Civil Law besteht darin, dass es nicht Aufgabe des parlamentarischen Ge-
setzgebers sein soll, fiir alle Anwendungsfélle des Lebens eine abstrakt-generelle Rege-
lung zu treffen. Vielmehr sei die Rechtsfindung im jeweiligen Einzelfall Aufgabe der Ge-
richte. Rechtssysteme, die auf dem Common Law basieren, stellen hohe Anforderungen
an die Berufserfahrenheit der Richter. Diese miissen weniger rechtsmethodische Fertig-
keiten (Umgang mit Gesetzen, systematisches Denken) beherrschen als die systemati-
sche Aufarbeitung von Prazedenzfallen. Zudem stehen die richterliche Rechtsfortbildung
bzw. Weiterentwicklung des Rechts durch die Gerichte im Fokus des Common Law.

Trotz der grundlegenden Verschiedenartigkeit ihres methodischen Ansatzes bestehen
~Anndherungen™ zwischen beiden Systemen. So wird das Common Law zunehmend
durch das Statute Law (kodifiziertes Recht) erganzt und das Civil Law rdumt dem Richter
trotz seiner Bindung an die Gesetze zum Teil weitgehende Befugnisse zum ,Erlass™ von
Richterrecht ein, was besonders an der Existenz von Generalklauseln (etwa in §§ 138,
242 und 313 BGB) deutlich wird.?° Da im heutigen internationalen Rechtsverkehr durch-
aus Beriihrungen mit dem Common Law auftreten, sollten zumindest diesbeziigliche
Grundkenntnisse vorhanden sein.

Ermdglicht und erleichtert wird die im hiesigen Rechtskreis verwendete abstrakt-gene-
relle Rechtsetzungsmethode des Civil Law durch die Verwendung von Legaldefinitio-
nen, also von gesetzlichen Bestimmungen, welche die genannten unbestimmten Rechts-
begriffe definieren und damit die Rechtsanwendung vereinheitlichen.3?

Eine Legaldefinition enthalt das Gesetz bspw. in § 276 II BGB, der den (u.a. in § 823 I BGB
enthaltenden) Begriff der ,Fahrldssigkeit" beschreibt. Danach handelt fahrldssig, wer die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer Acht ldsst. ,Kennenmiissen" in § 166 BGB bedeutet
nach § 122 II BGB ,infolge von Fahrlassigkeit nicht kannte" und ,unverziiglich" in § 121 I
S. 1 BGB heiBt nach der Klammerdefinition derselben Norm ,,ohne schuldhaftes Zégern®. Und
~Anspruch" bedeutet nach § 194 I BGB , das Recht, von einem anderen ein Tun oder Un-
terlassen zu verlangen®.

2. Gesetzesauslegung und Auslegungsmethoden

Die Verwendung abstrakt-genereller Tatbestande mit ihren unbestimmten Rechtsbegrif-
fen hat zwar den Vorteil, dass der Gesetzgeber eine Vielzahl von mdglichen Lebenssach-
verhalten erfassen und damit eine gleichmaBige Rechtsanwendung ermdgliche kann, auf
der anderen Seite missen die verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe fir den zu
entscheidenden Lebenssachverhalt aber konkretisiert, d.h. ausgelegt werden, damit die
Frage beantwortet werden kann, ob der konkrete Lebenssachverhalt tatsachlich von der
abstrakt-generell formulierten Rechtsnorm erfasst ist. Der Rechtssatz bedarf daher der
Auslegung. Auslegung einer Norm bedeutet, ihren Regelungsgehalt zu ermitteln, um
den Einzelfall darauf hin zu priifen, ob er unter die Norm subsumiert werden kann. Hierzu

2 Vgl. Stadler, AT, § 26 Rn 29. Vgl. auch Hécker, JuS 2014, 872 ff.
30 Neuner, AT, § 7 Rn 33; Boecken, AT, Rn 49.
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bedient man sich allgemein anerkannter Auslegungsmethoden, die (bis auf die verfas-
sungskonforme und europarechtskonforme Auslegung) im Wesentlichen auf Savigny
(FuBn. 5) zurtickzufiihren sind3!:

a. Sprachlich-grammatikalische (philologische) Auslegung

Am Anfang der Auslegung steht die am Wortlaut der Norm anknipfende sprachlich-
grammatikalische (philologische) Auslegung. Das leuchtet ein, weil aufgrund der Geset-
zesbindung von Judikative und Exekutive (Art. 20 III GG) der Wortlaut als unmittelbare
AuBerung des Gesetzgebers Ausgangspunkt aller Uberlegungen sein muss. Sofern nicht
das Gesetz selbst den betreffenden Begriff definiert (Beispiel: ,unverziglich® in § 121 I
BGB) oder etablierte Begriffsdefinitionen in der juristischen Fachsprache (des juristischen
Sprachgebrauchs) vorhanden sind (Beispiel: ,Verfiigung" als Rechtsgeschaft, durch das
auf ein dingliches Recht dergestalt eingewirkt wird, dass es libertragen, belastet, aufge-
hoben oder in seinem Inhalt geandert wird3?), kénnen Fachwérterblicher (z.B. ,Worter-
buch der Medizin") und Sprachworterbticher (,Duden® etc.) Hilfe leisten.33 Subsidiér sind
der allgemeine Wortsinn und der allgemeine Sprachgebrauch zugrunde zu legen.

Beispiel**: E ist Eigentlimer eines Hofanwesens im AuBenbereich der Gemeinde G. Er halt
u.a. einige Wildschweine in einem mit dem Nebengebdude verbundenen Gehege. Dieses
wurde nachts von Unbekannten aufgeschnitten, sodass die Tiere entliefen und in der un-
mittelbaren Nachbarschaft erhebliche Schaden in den Gemusegarten anrichteten. Die
Nachbarn verlangen von E daraufhin Schadensersatz nach § 833 S. 1 BGB. E wiederum
beruft sich auf die Haftungserleichterung des § 833 S. 2 BGB fiir die Halter von Haustieren.

§ 833 S. 1 BGB normiert eine Geféahrdungshaftung, also eine verschuldensunabhdngige
und keinem Entlastungsbeweis zugangliche Haftung des Tierhalters unter der Vorausset-
zung, dass das von ihm gehaltene Tier einem Dritten an bestimmten Rechtsgiitern einen
Schaden zufligt. Mit ,Tier" i.S.d. § 833 S. 1 BGB sind alle Tiere gemeint, also Haustiere
und andere Tiere (etwa Wildtiere), gleichgliltig, ob sie als Nutztiere oder Luxustiere ein-
gesetzt werden. Demnach wiirde E durchaus auf Schadensersatz haften, weil sich die
spezifische Tiergefahr, vor der § 833 S. 1 BGB schiitzen soll, realisiert hat und es insbe-
sondere nicht auf ein Verschulden (i.S.d. § 276 BGB) ankommt.

Mdglicherweise kommt E aber die Haftungsprivilegierung des § 833 S. 2 BGB zugute. Wird
namlich durch ein Haustier, das dem Beruf, der Erwerbstdtigkeit oder dem Unterhalt des
Tierhalters zu dienen bestimmt ist (Nutztier), ein Mensch getétet oder der Korper oder die
Gesundheit eines Menschen verletzt oder eine Sache beschadigt, ist der Tierhalter zwar
nach wie vor zum Schadensersatz verpflichtet. Ahnlich den §§ 831 und 832 BGB ist aber
der Entlastungsbeweis statthaft: GemaB der Negativformulierung des § 833 S. 2 BGB haf-
tet der Tierhalter nicht, wenn er beweisen kann, dass entweder er bei der Beaufsichtigung
des Tieres die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet hat (Mdglichkeit der Widerle-
gung der Verschuldensvermutung) oder der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt
entstanden ware (Moglichkeit der Widerlegung der Ursachlichkeitsvermutung).3®

MaBgeblich fiir die Anwendbarkeit des § 833 S. 2 BGB ist also, ob es sich bei den von E
gehaltenen Wildschweinen um ,als Nutztiere gehaltene Haustiere™ i.S.d. § 833 S. 2 BGB
handelt, also um Haustiere, die dem Beruf, der Erwerbstatigkeit oder dem Unterhalt des
Tierhalters zu dienen bestimmt sind. Unter ,Haustieren™ sind unter Zugrundelegung des
allgemeinen Wortsinns und des gewdhnlichen Sprachgebrauchs insbesondere domesti-
zierte Tiere wie Pferde, Kiihe, Rinder, Schweine, Ziegen, Schafe, Hunde, Katzen, Gefliigel,

31 vgl. auch BVerfGE 1, 299, 312; Huber, Z 2003, 1, 4 f.; Bitter/Rauhut, JuS 2009, 289, 292 ff.; Muthorst, JA 2013, 721,
725; Schdfers, JuS 2015, 875 ff.

32 BGHZ 1, 294, 304; 75, 221, 226; Eckert, SachenR, Rn 6; Hiitte/Hiitte, SachenR I, Rn 30.

3 vgl. bereits die 13. Aufl. 2015. Die Maglichkeit, zur (sprachlich-grammatikalischen) Auslegung auf (allgemeine) Wérter-
biicher zuriickzugreifen, findet sich spater auch bei OLG Stuttgart WRP 2017, 107 ff.

3% In Anlehnung an viel zitierten Fall RGZ 158, 388 f. (,Uberfall* eines Bienenschwarms auf ein Pferdefuhrwerk).

3 Vgl. dazu OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 390, 391.
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Kaninchen etc. zu verstehen. Es kommt nicht darauf an, dass die Tiere im ,Haus" gehal-
ten werden, weshalb nicht ausgeschlossen ist, dass auch gezéhmte Wildtiere (i.S.v. § 960
III BGB) wie Rehe, Hirsche oder Wildtiere in Gehegen unter den Begriff ,Haustier" fallen,
wobei die h.M. eine Ausnahme macht, wenn sie zur Fleischerzeugung gehalten werden®.
Das Uberzeugt nicht, da auch Rinder, Schweine, Ziegen, Schafe, Gefliigel, Kaninchen etc.
zur Fleischerzeugung gehalten werden (kénnen) und diese ohne Weiteres dem Haustier-
begriff unterfallen. Jedenfalls sind Tiere in Zoos keine ,Haustiere".3® Und das OLG Stuttgart
hat entschieden, dass ein Kamel, das als Reittier auf einem Kamelhof eingesetzt wird,
weder ein Haus- noch ein Nutztier ist. Somit kdnne der Kamelfiihrer sich nicht gem. § 833
S. 2 BGB auf das Privileg des Haustierhalters berufen, sich durch Nachweis pflichtgemaBen
Verhaltens von der Haftung befreien zu kénnen.?°

Letztlich wird man bei der Frage, ob ein Tier ein ,als Nutztier gehaltenes Haustier" i.S.d.
§ 833 S. 2 BGB ist, darauf abstellen miissen, ob es in der Hauswirtschaft zwecks dauernder
Nutzung oder Dienstleistung geziichtet und gehalten wird und dabei aufgrund von Erzie-
hung und Gewodhnung an die Beaufsichtigung dem beherrschenden Einfluss des Halters
untersteht®® (Domestiziertheit). Diese Formel ist gegentiber der Fallgruppenorientierung
vorzuziehen, weil sich die Begriffe ,Haustier" und ,Nutztier" nicht an einzelnen Tiergattun-
gen festmachen lassen. Ob die (generelle) Mdglichkeit der Domestikation bei Wildschwei-
nen besteht, ist zweifelhaft. Nur, wenn man das annimmt, ist im vorliegenden Fall § 833
S. 2 BGB anwendbar.

Ergebnis: Zwar ist unter Zugrundelegung des allgemeinen Wortsinns und des allgemeinen
Sprachgebrauchs zweifelhaft, ob Wildschweine, auch wenn sie in Gehegen gehalten wer-
den, ,Nutztiere" i.S.d. § 833 S. 2 BGB sind, da § 833 S. 2 BGB eine Haustiereigenschaft
voraussetzt. Bejaht man das aber, indem man eine Domestizierbarkeit annimmt und E die
Tiere als Nutztiere einsetzt, kommt ihm die Haftungsprivilegierung des § 833 S. 2 BGB
zugute. Durch die Einzaunung hat er zudem die fiir die Beaufsichtigung der Tiere erfor-
derliche Sorgfaltspflicht eingehalten und kann damit die Verschuldensvermutung widerle-
gen. E haftet daher nicht — weder aus § 833 BGB noch aus § 823 BGB.

Fraglich kann allein sein, inwieweit dem Wortsinn eine Begrenzungsfunktion beizumes-
sen ist. Was nicht dem Wortsinn zu entnehmen ist, kdnnte per se liber die Norm hinaus-
gehen. Im Strafrecht ist aufgrund des Analogieverbots zu Lasten des Beschuldigten (Art.
103 II GG; einfachgesetzlich § 1 StGB) klar, dass der Wortsinn einer Norm gleichzeitig
die Grenze der Auslegung bildet. Im birgerlichen Recht (und auch im &ffentlichen Recht)
gilt das wegen der Bindung an das Gesetz (Art. 20 III, Art. 97 I GG) zwar auch, jedoch
braucht das Gericht (bzw. der Rechtsanwender) am Wortsinn einer Norm nicht zwingend
Halt zu machen, um die Norm anwenden zu kénnen. Uberschreitet der Rechtsanwender
Wortsinn bzw. Ratio der Norm, legt er sie aber nicht mehr aus*, sondern bildet das
Recht fort. Die Rechtsfortbildung unterliegt anderen Kriterien.*2 In Bezug auf den Bie-
nenfall, an den der obige Wildschweinfall angelehnt war, war das Auslegungsergebnis
des Reichsgerichts in Bezug auf die Frage, ob Bienen Nutztiere i.S.d. § 833 S. 2 BGB
sind, jedoch noch vom mdglichen Wortsinn des Begriffs gedeckt, da Bienen nicht domes-
tizierbar sind und daher nicht dem Begriff ,Nutztier" i.S.d. § 833 S. 2 BGB unterfallen.

b. Systematische Auslegung

Ist der Wortlaut offen bzw. l&sst sich der mégliche Wortsinn eines Begriffs nicht eindeutig
bestimmen, was insbesondere bei Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen

36 Wohl einhellige Auffassung, vgl. nur Sprau, in: Griineberg, § 833 Rn 16.

37 Vgl. OLG Niirnberg NJW-RR 1991, 1500, 1501; Sprau, in: Griineberg, § 833 Rn 16. Vgl. insgesamt dazu Bocianiak,
VersR 2011, 981, 984.

38 Werner, NJW 2012, 1048 f.

3 OLG Stuttgart MDR 2018, 1183.

40 RGZ 158, 388 f.

“1vgl. etwa BGHZ 46, 74, 76.

“2Vgl. dazu unten Rn 33 ff. sowie R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, 21. Aufl. 2020, Rn 224.
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der Fall ist, sind zur Auslegung weitere Methoden heranzuziehen. So geht die systema-
tische Auslegung von der Stellung der Vorschrift im bereichsspezifischen Normengefiige
und der des Gesetzes innerhalb der Rechtsordnung aus (,,sachlicher Zusammenhang").
Diese Auslegungsmethode geht also von der Pramisse aus, dass die auszulegende Norm
Teil des Gesamtsystems ist und daher nicht isoliert betrachtet werden kann. Die anderen
Normen aus dem bereichsspezifischen Normengefiige sind also bei der Auslegung der in
Rede stehenden Norm heranzuziehen.

Beispiel: Die Tatbestande der unerlaubten Handlung sind in §§ 823 ff. BGB geregelt, die
Bestimmungen Uber den Umfang der Schadensersatzpflicht in §§ 249 ff. BGB. Die Haftung
des Tierhalters ist in § 833 S. 1 BGB geregelt und setzt kein Verschulden voraus (sog.
Gefahrdungshaftung). Damit unterscheidet sie sich von anderen Tatbestdnden der uner-
laubten Handlung (§§ 823 ff. BGB). Das wirft die Frage auf, ob hinsichtlich des Umfangs
der Schadensersatzpflicht trotzdem auf §§ 249 ff. BGB zurlickgegriffen werden kann.
Wenn man bedenkt, dass sich die §§ 249 ff. BGB nicht auf den Haftgrund wneriaubte
Handlung beschranken, sondern sich auf alle Haftgriinde beziehen (so auch z.B. auf Ver-
tragsverletzungen), wird klar, dass die §§ 249 ff. BGB auch fiir den Haftgrund aus § 833
S. 1 BGB Inhalt und Umfang des Schadensersatzanspruchs bestimmen. Zudem ist die
Haftung des Tierhalters ebenfalls im Titel Uber die ,Unerlaubten Handlungen" geregelt,
sodass die Bestimmungen dieses Titels iber den Umfang der Haftpflicht (§§ 249 ff. BGB)
auch aus diesem Grund anzuwenden sind.

Im Rahmen der systematischen Auslegung ist schlieBlich der Grundsatz der ,Einheit
und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung" zu beachten: Eine Vorschrift oder
eine Tatbestandsvoraussetzung soll grds. nicht im Widerspruch zu anderen Regelungen
(auch nicht zu solchen anderer Gesetze oder anderer Rechtsgebiete) stehen.

Beispiel: GemaB § 242 I StGB wird bestraft, wer (unter weiteren in der Vorschrift ge-
nannten Voraussetzungen) einem anderen eine fremde bewegliche Sache wegnimmt. Die
Begriffe ,fremd" und ,Sache" werden weder in § 242 I StGB noch an anderer Stelle im
StGB definiert. Daher werden (auch um Wertungswiderspriiche zu vermeiden) bei der
Auslegung des Begriffs ,fremd" in § 242 I StGB die zivilrechtlichen Vorschriften (iber den
Erwerb und Verlust des Eigentums (§§ 929 ff. BGB) herangezogen. Auch bei der Ausle-
gung des Begriffs ,Sache" in § 242 I StGB wird ganz herrschend der Sachbegriff der §§ 90,
90a BGB herangezogen. Danach werden nur korperliche Gegenstande (und Tiere) erfasst,
die nicht im Alleineigentum des Taters stehen und auch nicht herrenlos sind.

Allerdings gibt es auch Abweichungen zu diesem Grundsatz, namlich, wenn Normen, die
zwar sprachlich identische Begriffe verwenden, jedoch unterschiedliche Schutzzwecke
verfolgen. Dann kann es angebracht sein, auch gleichlautende Begriffe unterschiedlich
zu verstehen.

Beispiel: GemaB § 201 I Nr. 1 StGB wird bestraft, wer das nichtoffentlich gesprochene
Wort eines anderen auf einen Tontrager aufnimmt. Gemeint sind damit heimliche Sprach-
aufnahmen unter Verletzung des durch Art. 2 1 i.V.m. 1 I GG geschiitzten personlichen
Lebens- und Geheimnisbereichs. Dementsprechend wird man den Begriff , nichtdffentlich®
so verstehen missen, dass er immer dann vorliegt, wenn das Wort nicht an die Allgemein-
heit gerichtet ist, d.h., wenn es nicht liber einen abgegrenzten Personenkreis hinaus wahr-
nehmbar gesprochen wird.** Wiirde also ein Studierender das in einer Lehrveranstaltung
gesprochene Wort des Dozenten heimlich aufnehmen, Idge darin eine Verwirklichung des
§ 201 I Nr. 1 StGB, weil das Wort nur gegeniiber einem abgegrenzten Personenkreis und
nicht gegeniiber der Allgemeinheit abgegeben wurde. Etwas anderes gilt in Bezug auf §
60a I Nr. 1 UrhG. Danach dirfen zur Veranschaulichung des Unterrichts und der Lehre an
Bildungseinrichtungen zu nicht kommerziellen Zwecken bis zu 15 % eines verdffentlichten

43 Allgemeine Auffassung, vgl. nur Fischer, § 201 StGB Rn 3.
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Werkes (etwa eines Lehrbuchs) 6ffentlich zugdnglich gemacht und in sonstiger Weise 6f-
fentlich wiedergegeben werden. Wiirde man hier den Begriff ,6ffentlich™ ebenfalls so ver-
stehen, dass damit eine Adressierung an die Allgemeinheit, also an einen tber einen ab-
gegrenzten Personenkreis hinausgehenden Personenkreis gemeint ist, dirften die besag-
ten 15 % eines Werkes bspw. frei im Internet veroffentlicht und damit frei zuganglich
gemacht werden. Das kann ersichtlich nicht richtig sein und héatte schon vor dem Hinter-
grund des Art. 14 1 S. 1 GG (hier: Urheber- und Verwertungsrechte von Autor und Verle-
ger) keinen Bestand. Daher wird man den Begriff ,6ffentlich™ in § 60a I Nr. 1 UrhG so
verstehen miissen, dass nur eine Zurverfiigungstellung an einen bestimmten Adressaten-
kreis (etwa an die im Kurs angemeldeten Studierenden) zuldssig ist.

c. Teleologische Auslegung

Mit Hilfe dieser Auslegungsmethode wird der Zweck (die Ratio) der Norm ermittelt. Ge- 30
fragt wird, welches Ziel mit der betreffenden Norm verfolgt wird bzw. erreicht werden
soll. Ziel ist es, ungerechte und/oder sachwidrige Ergebnisse zu vermeiden.**

Beispiel*: § 833 BGB regelt die sog. Tierhalterhaftung. Derjenige, der ein Tier halt, haftet
gem. § 833 S. 1 BGB verschuldensunabhéngig fiir das Verhalten seines Tieres. Allerdings
enthalt das Gesetz keine Definition dariiber, wann jemand als , Tierhalter" gilt. Fraglich ist
daher, ob auch jemand, der das Tier nur kurzfristig und in fremdem Interesse in seine
Obhut nimmt (wie etwa der Finder eines entlaufenden Haustieres), als ,Tierhalter" gilt
und daher ohne Riicksicht auf sein Verschulden der strengen Haftung unterliegt. Wirde
man hier eine Haftung nach § 833 S. 1 BGB annehmen, ware dies mit dem Zweck der
Gefahrdungshaftung nicht vereinbar. Die strenge Haftung kann verniinftigerweise nur
demjenigen auferlegt werden, der liber das Tier im eigenen Interesse eine nicht nur vo-
riibergehende Herrschaft ausiibt. Denn er ist am ehesten in der Lage, das Risiko durch
vorbeugende MaBnahmen zu beherrschen und etwa durch Abschluss einer Tierhalterhaft-
pflichtversicherung aufzufangen.

Die teleologische Auslegung gilt auch gesetzesiibergreifend, jedenfalls sofern die Gesetze  30a
von demselben Gesetzgeber erlassen wurden.

Beispiel: GemaB § 11c TierSchG dirfen ohne Einwilligung der Erziehungsberechtigten
Wirbeltiere (etwa Hunde, Katzen, Kaninchen, Meerschweinchen etc.) an Kinder oder Ju-
gendliche bis zum vollendeten 16. Lebensjahr nicht abgegeben werden. Was unter ,Ein-
willigung® zu verstehen ist, definiert das Gesetz nicht. Aus § 183 S. 1 BGB ergibt sich aber,
dass der Begriff ,Zustimmung" den Oberbegriff darstellt und dass ,Einwilligung" die vor-
herige Zustimmung bedeutet und nicht mit der Genehmigung, also der nachtrdglichen
Zustimmung (§ 184 I BGB), gleichgesetzt werden darf. Verwendet also der Gesetzgeber
in § 11c TierSchG den Begriff ,Einwilligung" statt ,Zustimmung", deutet dies darauf hin,
dass der Gesetzgeber die Méglichkeit der nachtraglichen Zustimmung ausschlieBen wollte.
Diese wortliche Auslegung des Tatbestands duirfte aber nicht der Ratio des Gesetzes ent-
sprechen. Denn lieBe man die nachtragliche Genehmigung nicht zu, fihrte dies dazu, dass
der Erwerb des Tieres trotz nachtraglicher Erlaubnis des Erziehungsberechtigten wegen §
134 BGB (§ 11c TierSchG ist ein ,Verbotsgesetz") nichtig ware und neu vorgenommen
werden miisste. Dies kann auch vom Gesetzgeber ersichtlich nicht gewollt sein. Vielmehr
darf davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber auch die Genehmigung zulassen
wollte und den Begriff ,Einwilligung" lediglich aus Unachtsamkeit in die Gesetzesfassung
aufnahm. Zu § 11c TierSchG vgl. auch Rn 972.

4 Zur — weiterfiihrenden — teleologischen Reduktion bzw. teleologischen Extension siehe Rn 49 ff.
% Vgl. Kdhler, AT, § 4 Rn 18. Vgl. auch Rn 867 und 868.
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d. Historische und genetische Methode

Bei der historischen Auslegung geht es darum, Erkenntnisse aus der geschichtlichen Ent-
wicklung der Norm zu gewinnen, insbesondere frithere Fassungen der Norm, ahnliche
Gesetze und deren Anderungen zu beriicksichtigen. Die genetische Auslegung stiitzt sich
auf die Entstehungsgeschichte des Gesetzes und zieht Reformvorschldge und Gesetzes-
materialien (Gesetzesvorlagen, Protokolle des Parlaments und seiner Ausschiisse etc.)
heran, um den Willen des Gesetzgebers zu erkunden.

Beispiel: Unter Berufung auf die in Art. 6 I GG verankerten ,unveranderlichen Struktur-
prinzipien" einer Ehe, zu denen die Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner gehdre®,
sowie den historischen Gesetzgeber (hier: den Parlamentarischen Rat) geht (trotz der am
1.10.2017 in Kraft getretenen Gesetzesanderung in § 1353 I S. 1 BGB*’) die nach wie vor
h.M. im Verfassungsrecht davon aus, dass eine Ehe wirksam nur zwischen einem Mann
und einer Frau geschlossen werden kénne. Insbesondere das BVerfG begriindet(e) das
Erfordernis der Verschiedengeschlechtlichkeit mit der ,idealtypischen Funktion der Ehe",
der Mdglichkeit zur Griindung einer Familie, die auf natiirliche Weise aus biologischen
Griinden nur verschiedengeschlechtlichen Paaren gegeben sei. Die Ehe sei ,von Natur aus"
auf die potentiell aus ihr hervorgehende Familie und die Fahigkeit, Nachkommen zu zeu-
gen, ausgerichtet und gelte als ,Keimzelle einer jeden menschlichen Gemeinschaft**. Die
Erzeugung von Nachkommen und die Familiengriindung seien geradezu der Zweck sowie
die ,naturliche Folge" einer Ehe.* Die Verschiedengeschlechtlichkeit gehére daher zu den
Lunveranderlichen Strukturprinzipien® einer Ehe und sei somit mit Blick auf die Instituts-
garantie des Art. 6 I GG unantastbar.>°

Neben diesen teleologischen Erwagungen (die man freilich nicht teilen muss und die vom
Verfasser auch ausdriicklich abgelehnt werden®!) fiihrt die h.M. auch historische Griinde
an. Der historische Gesetzgeber sei ganz selbstversténdlich von der Verschiedenge-
schlechtlichkeit der Ehepartner ausgegangen und habe diese zur Grundlage seines Ehe-
verstandnisses gemacht.>? Das (iberzeugt schon deshalb nicht, weil es in der Debatte im
Parlamentarischen Rat primar um die Frage ging, generell den Schutz von Ehe und Familie
in das Grundgesetz aufzunehmen.> Der zundchst vom Grundsatzausschuss gebilligte
Wortlaut: ,Die Ehe ist die rechtmdBige Form der Lebensgemeinschaft von Mann und
Frau"* wurde spater vom Hauptausschuss ausdriicklich nicht angenommen. Dort verstan-
digte man sich vielmehr auf die Fassung: ,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen
Schutze der staatlichen Ordnung".>> Einen Willen des historischen Gesetzgebers, eine Ehe
kdnne nur zwischen Mann und Frau geschlossen werden, hatte man daher jedenfalls dann
annehmen kdnnen, wenn er den vom Grundsatzausschuss gebilligten Textentwurf (ber-
nommen hdtte. Indem er diesen aber gerade nicht ibernommen, sondern sich fiir eine
offene Formulierung in Art. 6 I GG entschieden hat, kann dem Willen des historischen
Gesetzgebers also gerade nicht entnommen werden, dass er einen Verfassungs- bzw. Be-
deutungswandel des Ehebegriffs fiir alle Zeiten ausschlieBen wollte. Zudem hat die histo-
rische Auslegung auch nur eine untergeordnete Bedeutung, jedenfalls, wenn der Geset-
zeserlass nunmehr Gber 70 Jahre zurlickliegt.

% BVerfGE 105, 313, 345. Vgl. auch BVerfG NJW 1993, 3058; BVerwG NVwZ 1997, 189, 190; Pieroth/Kingreen, KritV
2002, 219, 239; Scholz/Uhle, NJW 2001, 393, 394.

47 Gesetz zur Einflihrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts vom 20.7.2017 — BGBI I
2017, S. 2787. Siehe auch BT-Drs. 18/6665, S. 5 ff.

8 BVerfGE 6, 55, 71.

4 vgl. Uhle, in: Epping/Hillgruber, Art. 6 Rn. 4; Gade/Thiele, DOV 2013, 142, 143 f.; KreB, ZRP 2012, 234, 235.

0 BVerfGE 105, 313, 345. Vgl. auch BVerfG NJW 1993, 3058; BVerwG Nvwz 1997, 189, 190; BVerfGE 115, 1, 19;
Pieroth/Kingreen, KritV 2002, 219, 239; Scholz/Uhle, NJW 2001, 393, 394.

51 Siehe zur Argumentation R. Schmidt, FamR, 11. Aufl. 2019, Rn 20a ff.

5250 Uhle, in: BeckOK, GG, Art. 6 Rn 4.

53 Leibholz/v. Mangoldt, Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, Neue Folge Bd. 1, 1951, S. 93-99.

4 Leibholz/v. Mangoldt, a.a.0., S. 98.

55 Leibholz/v. Mangoldt, a.a.O., S. 99.
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e. Verfassungskonforme Auslegung

Ausgangspunkt dieser Auslegungsmethode ist, dass alle Gesetze mit der Verfassung ver-
einbar sein mussen. Ist eine Norm ihrem Wortlaut nach unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten bedenklich, lasst aber auch eine Auslegung i.S. der Verfassung zu, ist
sie nur mit dieser Auslegung verfassungsmaBig und guiltig.>® Von mehreren Auslegungs-
mdglichkeiten ist also diejenige zu wahlen, die den Wertentscheidungen des Grundge-
setzes entspricht.

Beispiel: Die verschuldensunabhdngige Haftpflicht nach § 833 S. 1 BGB greift starker in
die Grundrechte (hier: Art. 14 1, 12 I, 2 I GG) des Halters ein als die verschuldensabhan-
gige Haftung nach § 823 I BGB. Um daher nicht gegen die genannten Grundrechte zu
verstoBen, miissen schon strenge Voraussetzungen an die Haftung gestellt werden. Wenn
man sie jedoch nur demjenigen auferlegt, der liber das Tier im eigenen Interesse eine
nicht nur voriibergehende Herrschaft austibt und auch den Nutzen aus der Tierhaltung
zieht, ist die Norm verfassungsgemaB. Zudem steht es dem Tierhalter frei, sein Haftungs-
risiko Uber den Abschluss einer Tierhalterhaftpflichtversicherung aufzufangen.

Der verfassungskonformen Auslegung wird auch der Grundsatz der Einheit der
Rechtsordnung zugeschrieben. Dieser Grundsatz greift, wenn zwei Normen derselben
Rechtsordnung widerspriichliche Ergebnisse hervorbringen. Dann gebietet es die objek-
tive Werteordnung des Grundgesetzes, dass die Normen harmonisierend ausgelegt wer-
den. Was also z.B. zivilrechtlich erlaubt ist, darf nicht strafrechtlich erfasst sein. Daher
wirken zivilrechtliche (und auch verwaltungsrechtliche) Erlaubnissatze auch strafrechtlich
rechtfertigend.>”

f. Europarechtskonforme Auslegung

Ausgangspunkt dieser Auslegungsmethode ist, dass das EU-Recht gegeniiber dem nati-
onalen Recht Anwendungsvorrang hat. Anwendungsvorrang bedeutet, dass das ho-
herrangige Recht das entgegenstehende niederrangige lediglich suspendiert, d.h. in der
Anwendung sperrt, nicht aber — wie das beim Geltungsvorrang der Fall ware — derogiert,
also nicht dessen Ungiiltigkeit (Nichtigkeit) herbeifiihrt.>® Widerspricht also eine Vor-
schrift des nationalen Rechts ihrem Wortlaut nach dem EU-Recht, kénnte daraus folgen,
dass sie nicht anwendbar ist. Dieser Gedanke greift aber zu kurz. Denn bevor eine Norm
fir mit einer héherrangigen Norm unvereinbar erklart wird, muss sie nach Moglichkeit
zunachst dem héherrangigen Recht entsprechend ausgelegt werden. Nur, wenn sie nicht
im Sinne der héherrangigen Norm ausgelegt werden kann (etwa, weil der Wortlaut keine
weitere Auslegung mehr zuldsst), ist sodann durch teleologische Reduktion/Extension
(Rn 49 ff.) zu versuchen, sie an das hdherrangige Recht anzupassen, was durch (rich-
terliche) Rechtsfortbildung geschieht. Erst, wenn auch dies nicht mdglich ist, greift (bzgl.
des EU-Rechts) der Anwendungsvorrang mit der Folge, dass die widersprechende natio-
nale Norm nicht anwendbar ist. Es ist folgerichtig zu differenzieren:

= Auslegung mdéglich, da Wortsinn auslegungsfahig: Ist der Wortlaut der nationalen
Norm auslegbar, ist diese i.S.d. EU-Rechts auszulegen.> Namentlich geht es um nationale

% vgl. nur BVerfGE 59, 336, 350 f. Zu den Grenzen verfassungskonformer Auslegung vgl. Rieger, NvwZ 2003, 17 ff.

7 Zu den Besonderheiten im Strafrecht vgl. R. Schmidt, StrafR AT, 22. Aufl. 2021, Rn 49.

%8 Vgl. nur EuGH Slg. 1964, 1251 ff.; vgl. auch EuGH Slg. 1970, 1125 ff. (Internationale Handelsgesellschaft), aufge-
griffen in EuGH NJW 2013, 1215 ff. (Melloni); BVerfGE 89, 155 ff. (Maastricht); bestédtigt in BVerfGE 102, 147 ff.
(Bananenmarktordnung), BVerfGE 126, 286, 302 (Honeywell bzw. Mangold) und BVerfG NJW 2016, 1149, 1150 (Iden-
titatskontrolle). Siehe auch BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II'). Bestétigt in BVerfG NJW
2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft II) und BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). Zum An-
wendungsvorrang des EU-Rechts vgl. R. Schmidl, Staatsorganisationsrecht, 21. Aufl. 2020, Rn 21s und 354 ff.

9 Vgl. dazu nur EuGH NJW 2011, 2269 ff. (Weber und Putz); BGH NJW 2017, 1093, 1095 ff. (Faber).
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Vorschriften, die in Umsetzung einer EU-Richtlinie erlassen wurden. Solche nationalen Vor-
schriften sind — sofern sie auslegbar sind — stets richtlinienkonform auszulegen®, d.h. im
Zweifel dem Wortlaut, dem Zweck, der Entstehungsgeschichte und den Erwdgungsgriin-
den der Richtlinie entsprechend.®! Das folgt nicht nur unmittelbar aus Art. 4 III EUV (Gebot
der Unionstreue) und Art. 288 IV AEUV (Verbindlichkeit von Richtlinien), sondern ergibt
sich auch aus dem den Unionsvertragen zugrunde liegenden Effet-utile-Prinzip (d.h. dem
Effizienzgebot, eine Norm so auszulegen und anzuwenden, dass die Ziele der Union best-
mdoglich erreicht werden), das beeintrachtigt wiirde, wenn nationale Bestimmungen im
Kollisionsfalle dem EU-Recht vorgingen. Ist eine richtlinienkonforme Auslegung also még-
lich, ist die nationale Vorschrift entsprechend der Richtlinie auszulegen.

So kommt es nach der Rechtsprechung bei dem Unternehmerbegriff nach § 14 I BGB
(anders als im Steuerrecht oder im Handels- bzw. Gewerberecht!) zundchst auf eine Ge-
winnerzielungsabsicht nicht an.%? Danach entscheidet also nicht das Ziel, mit der Ta-
tigkeit Gewinn zu erwirtschaften, sondern vielmehr der Umfang der Geschaftstatigkeit,
sodass sogar lediglich kostendeckende nebenberufliche und hobbymaBig ausgelibte Ta-
tigkeiten erfasst sein kénnen, solange sie nur von gewisser RegelmaBigkeit®® und nicht
nur von unerheblichem Umfang sind. Folge ist, dass eine Unternehmereigenschaft i.S.d. §
14 I BGB auch dann vorliegen kann, wenn eine Unternehmereigenschaft nach Handels-
und Gewerberecht (wegen Bagatellcharakters, siehe § 1 IT HGB) sowie nach Steuerrecht®*
nicht gegeben ist. Insofern hat Art. 2 Nr. 3 WKRLS®>, der (wie im Ubrigen auch schon Art.
2 Nr. 2 VRRL®%) eine geschaftliche Tatigkeit geniligen Iasst, diese Entwicklung lediglich
nachgezeichnet, ihr aber immerhin fiir Warenkaufe eine normative Verbindlichkeit verlie-
hen. Eine strengere Handhabung des warenkaufrechtlichen Unternehmerbegriffs ware auf-
grund des insoweit zwingenden Charakters der Warenkaufrichtlinie europarechtswidrig.

Beispiel: Folge des unionsrechtlich determinierten Unternehmer- bzw. Verkduferbe-
griffs ist, dass bspw. eine Hobbymopsziichterin, die einmal pro Jahr Welpen verkauft
und dabei nur ihre Kosten decken mochte, trotz der damit verbundenen Verneinung
einer Kaufmannseigenschaft als Unternehmerin i.S.d. § 14 I BGB gelten diirfte mit der
Folge, dass Kaufern von Hunden umfangreiche Verbraucherschutzrechte zustehen. Mit
dem Wortlaut des § 14 I BGB (,,gewerblich™ oder ,selbststandig") ist dies freilich nur
schwer zu vereinbaren, aufgrund des Art. 2 Nr. 3 WKRL (wie des Art. 2 Nr. 2 VRRL) aber
geradezu angezeigt, wenn man davon ausgeht, dass das Merkmal ,,geschaftlich™ in Ab-
grenzung zu ,gewerblich®, ,handwerklich" und ,beruflich® eine rein auf Wiederholung,
Wiederkehr bzw. RegelmaBigkeit angelegte, nicht notwendig mit Gewinnerzielungsab-
sicht durchgefiihrte Tatigkeit genligen lasst.®”

Als Fazit lasst sich also sagen: Im Anwendungsbereich der Warenkaufrichtlinie (und
der Verbraucherrechterichtlinie) kommt es fiir die Unternehmereigenschaft auf die
Haupt- oder Nebenberuflichkeit der Tatigkeit ebenso wenig an wie auf eine Gewerblich-
keit oder Gewinnorientiertheit. Immerhin spielt im Rahmen der Warenkaufrichtlinie die

60 vgl. dazu aus jiingerer Zeit etwa EuGH EuZW 2013, 66 ff.; BGH NJW 2017, 1093, 1095 ff. (Faber).

61 Zur richtlinienkonformen Auslegung vgl. etwa BGH NJW 2017, 1093, 1095 ff. (Faber).

62 Siehe nur BGH NJW 2006, 2250, 2251; BGH NJW 2018, 150, 153; OLG Braunschweig MDR 2018, 1450.

83 Siehe dazu EuGH ZIP 2019, 37 ff. — allerdings zum Begriff des Gewerbetreibenden i.S.d. Richtlinie 2005/29/EG (iber
unlautere Geschaftspraktiken.

% Siehe dazu FG Miinster EFG 2021, 1151, 1152 f.

% Warenkaufrichtlinie (Richtlinie (EU) 2019/771 — WKRL), die der Gesetzgeber in nationales Recht umzusetzen hatte,
was zur Einfligung u.a. der §§ 475b ff. in das BGB fiihrte. Diese Vorschriften regeln den Sachmangel bei Waren mit digitalen
Elementen im Rahmen eines Verbrauchsgiterkaufs. Waren mit digitalen Elementen sind nach der ebenfalls am 1.1.2022
in Kraft getretenen Legaldefinition in § 327a III S. 1 BGB Waren, die in einer Weise digitale Produkte enthalten oder mit
ihnen verbunden sind, dass die Waren ihre Funktionen ohne diese digitalen Produkte nicht erfiillen kénnen. Die Vorschriften
der 8§ 327 ff. BGB setzen wiederum die EU-Richtlinie 2019/770 Uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstel-
lung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen (DIRL) um und enthalten u.a. eigene Vorschriften tber Pro-
duktmangel (§ 327e BGB) bei Verbrauchervertragen tber digitale Produkte.

% Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU (VRRL).

67 Mit dem Geniigenlassen einer ,geschéftlichen™ Tatigkeit hat sich Art. 2 Nr. 3 WKRL vom Begriff des Verkédufers nach Art.
1 II c) der abgeldsten Verbrauchsgiterkaufrichtlinie 1999/44/EG distanziert. Dort hieB es: Verkaufer ist ,jede natirliche
oder juristische Person, die aufgrund eines Vertrags im Rahmen ihrer ,beruflichen' oder ,gewerblichen' Tatigkeit Ver-
brauchsgiter verkauft".
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Entgeltlichkeit der Leistung eine Rolle (weil anderenfalls schon kein Kaufvertrag vor-
lage). Ausreichend ist nach Art. 2 Nr. 3 WKRL (und nach Art. 2 Nr. 2 VRRL) eine rein
geschiftliche Tatigkeit, die in Abgrenzung zu ,gewerblich", ,handwerklich® und ,be-
ruflich® nicht unternehmerisch ausgerichtet sein muss, sondern rein auf Wiederho-
lung, Wiederkehr bzw. RegelmaBigkeit angelegt ist, wobei jedenfalls bei einem
Warenkauf eine Entgeltlichkeit der Leistung zu fordern ist. Insgesamt aber dirfte klar
geworden sein, dass im Anwendungsbereich der Warenkaufrichtlinie (und der Verbrau-
cherrechterichtlinie) § 14 BGB richtlinienkonform auszulegen bzw. im Rahmen einer
richtlinienkonformen Rechtsfortbildung europarechtskonform anzuwenden ist. Die in §
14 BGB genannten Kriterien der Gewerblichkeit und der selbststandigen beruflichen T&-
tigkeit sind mit der weitergehenden Definition des Art. 2 Nr. 3 WKRL nicht vereinbar.
Insoweit ist bei Warenkdaufen i.S.d. der Warenkaufrichtlinie unmittelbar die Definition
des Art. 2 Nr. 3 WKRL (und des Art. 2 Nr. 2 VRRL) heranzuziehen. Das hat Auswirkun-
gen Uberall dort, wo das BGB auf den Unternehmerbegriff des § 14 BGB abstellt, etwa
in 8§ 241a, 310, 312, 312b, 312c, 312d, 312e, 312f, 355, 356, 357, 358, 359, 360, 361,
474, 475, 481, 491, 505, 506, 507 und 510 BGB.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die soeben dargestellte Problematik bzgl. der
unterschiedlichen ,Unternehmerbegriffe® und des damit verbundenen Verhaltnisses
zwischen den EU-Richtlinien (hier: der Warenkaufrichtlinie und der Verbraucherrech-
terichtlinie) und dem nationalen Recht (hier: § 14 BGB) darf in der Fallbearbeitung
keinesfalls thematisiert werden, wenn der ,Unternehmerbegriff® nach allen Vor-
schriften zu bejahen ist. Das ist insbesondere der Fall, wenn der Verkaufer die Merk-
male der engsten Definition erfillt, er also die Kriterien des § 14 BGB erfiillt.

= Auslegung nicht méglich, da moéglicher Wortsinn iiberschritten: Ist der Wortlaut  33b
der nationalen Norm zwingend (bzw. nicht mehr weiter auslegbar, da anderenfalls der
mogliche Wortsinn Gberschritten wiirde) und verstéBt die Norm dann gegen zwingendes
bzw. nicht weiter auslegbares EU-Recht, ist die nationale Vorschrift teleologisch zu redu-
zieren bzw. zu erweitern (siehe dazu Rn 49 ff.). Ist auch das nicht mdglich, ist sie ganz
oder teilweise schlicht nicht anwendbar. Eine Auslegung am MaBstab des EU-Rechts ist in
dieser Konstellation nicht moglich®®, weil es nichts auszulegen gibt.

Beispiel: Nach § 323 I BGB muss der Glaubiger dem Schuldner eine angemessene Frist
setzen, bevor er vom Vertrag zurlicktreten kann. Geht es aber um einen Verbrauchsgii-
terkauf gem. § 474 1 S. 1 BGB, also um einen Kauf, bei dem der Kaufer einer Ware (§
241a I BGB) Verbraucher i.S.d. § 13 BGB ist und der Verkaufer ein Unternehmer i.S.d. §
14 1 BGB, sind die Vorgaben der Warenkaufrichtlinie (Richtlinie (EU) 2019/771%°), hier des
Art. 13 IV WKRL, zu beachten, wonach bei einem Verbrauchsgiiterkauf der Riicktritt des
Verbrauchers (bereits dann) zuldssig ist, wenn mindestens einer der in Art. 13 IV WKRL
genannten Falle vorliegt:

= Der Verkaufer hat die Nacherfiillung nicht oder nicht im Einklang mit Art. 14 II und III
WKRL vorgenommen. Aber auch bei Vornahme der Nacherfiillung ist der Rucktritt zu-
lassig, wenn der Verkaufer die Herstellung des vertragsgemaBen Zustands der Waren
nach Art. 13 III WKRL verweigert (a).

= Eine Vertragswidrigkeit tritt auf, obwohl der Verkaufer versucht hat, den vertragsge-
maBen Zustand der Waren herzustellen (b).

= Die Vertragswidrigkeit ist derart schwerwiegend, dass ein sofortiger Riicktritt gerecht-
fertigt ist (c).

= Der Verkaufer hat erklart oder es ist nach den Umstdnden offensichtlich, dass er den
vertragsgemaBen Zustand der Waren nicht innerhalb einer angemessenen Frist oder
nicht ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fiir den Verbraucher herstellen wird (d).

% Davon geht wohl auch Wernsmann, NVwZ 2013, 345, aus.
% Siehe dazu ausfiihrlich R. Schmidt, SchuldR AT, Rn 969 ff.
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Das Erfordernis einer Fristsetzung in § 323 I BGB widerspricht also dieser Regelung und
ist aufgrund des eindeutigen Wortlauts auch nicht ,richtlinienkonform auslegbar". Das
kénnte dazu fiihren, dass man diesen Widerspruch durch teleologische Extension
(dazu Rn 50) bzw. richterliche Rechtsfortbildung (dazu Rn 41) ,korrigieren® muss,
indem man bei § 323 I BGB im Rahmen von Verbrauchsgiiterkaufvertrégen das Fristset-
zungserfordernis durch das Abwarten einer angemessenen Zeit ersetzt, mit der Folge,
dass es auf das Vorliegen eines Entbehrlichkeitsgrundes nach § 440 S. 1 BGB bzw. nach
§ 323 II BGB nicht ankommt. Das wurde vom Verfasser mit Blick auf Art. 3 V VGKRL, die
bis zum 31.12.2021 galt und zum 1.1.2022 durch die WKRL ersetzt wurde, bis zur 18.
Auflage vertreten.

Nunmehr hat aber der Gesetzgeber mit Wirkung zum 1.1.2022 die in der WKRL genannten
Griinde mit § 475d I BGB im Wesentlichen (aber nicht exakt) nachgezeichnet. Hinsichtlich
der ,angemessenen Frist" (d), die mit § 475d I Nr. 1 BGB umgesetzt wurde, wird deutlich,
dass es einer Fristsetzung nicht bedarf, sondern geniigt, wenn der Verbraucher eine an-
gemessene ,Frist" abwartet, was seinerseits aber nicht korrekt ist, weil man eine Frist
setzen muss und nicht abwarten kann. Zutreffend ist die englische Sprachfassung, wo es
heiBt: ,within a reasonable time", also ,innerhalb einer angemessenen Zeit", und von einer
JFrist® (,to fix a time limit") nichts zu lesen ist. Es genligt also, dass der Verbraucher den
Unternehmer zur Nacherfiillung auffordert und dann eine ,angemessene Zeit" abwartet.
Nach Ablauf dieser ,Wartezeit" kann er den Ruicktritt erklaren (sofern kein Versagungs-
grund vorliegt). § 475d I Nr. 1 BGB, der von ,Frist" spricht, ist daher mittels europarechts-
konformer Rechtsfortbildung so zu lesen, als stiinde dort ,Zeit", um der zutreffend formu-
lierten englischsprachigen Fassung des Art. 13 WKRL nachzukommen.

Besonderheiten bei Vollharmonisierung: Lasst eine Vorschrift des (umzusetzenden)
EU-Rechts dem nationalen Gesetzgeber keinen Spielraum (weil sie eine einheitliche Rege-
lung im EU-Raum, d.h. Vollharmonisierung bezweckt, wie das bei der Warenkaufrichtlinie
der Fall ist), sind die Anforderungen an eine richtlinienkonforme Auslegung des nationalen
Rechts noch strenger. In diesem Fall wird das EU-Recht den Rechtsanwender regelmaBig
zwingen, eine nicht im Sinne der Richtlinie auslegbare Vorschrift des nationalen Rechts
teleologisch einzuschrianken oder zu erweitern (zu diesen Methoden vgl. Rn 49-
50a), um ein richtlinienkonformes Ergebnis zu erzielen. Diese kann ggf. auch im Rahmen
einer (richterlichen) Rechtsfortbildung zu korrigieren sein oder sie ist (partiell) nicht
anwendbar.

So ist bei einem Verbrauchsgiiterkauf ein Ausschluss der Gewdhrleistung grund-
satzlich unwirksam. Das ergibt sich aus § 476 I S. 1 BGB. Nach dieser Bestimmung
kann sich der Unternehmer auf eine Vereinbarung, die zum Nachteil des Verbrauchers
von den §§ 433-435, 437, 439-441 und 443 BGB sowie von den Vorschriften der §§ 474
ff. BGB abweicht, nicht berufen. Das gilt selbst dann, wenn sich der Verbraucher mit
dem Gewahrleistungsausschluss einverstanden erklart oder diesen sogar anbietet, um
den Kaufvertrag tiberhaupt abschlieBen zu kénnen. Dem liegt die Uberlegung zugrunde,
dass beim Verbrauchsgiiterkauf der Gesetzgeber die Gewahrleistungsrechte der Dispo-
sitionsbefugnis der Parteien entziehen wollte. Das gilt auch fir den von der Norm des §
476 BGB geschitzten Verbraucher. Dieser kann auf seinen Schutz insoweit nicht ver-
zichten (die von § 476 I S. 1 BGB genannten Vorschriften sind insoweit zwingendes
Recht).

Allerdings gewahrt das Verbrauchsgiiterkaufrecht auch Abweichungsmaoglichkeiten.
So kénnen gem. § 476 1 S. 2 BGB die Vertragsparteien vereinbaren, dass sie von den
Anforderungen nach § 434 III BGB oder § 475b IV BGB abweichen, sofern sie diese
Vereinbarung vor Mitteilung eines Mangels an den Unternehmer treffen. Voraussetzun-
gen fiir die Abweichung sind ausweislich des Wortlauts des § 476 I S. 2 BGB aber zu-
satzlich,

= dass der Unternehmer den Verbraucher vor der Abgabe seiner Vertragserklarung
eigens davon in Kenntnis gesetzt hat, dass ein bestimmtes Merkmal der Ware von
den objektiven Anforderungen abweicht (Nr. 1),
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= und diese Abweichung im Vertrag ausdriicklich und gesondert vereinbart wurde
(Nr. 2).

Der Verbraucher muss also zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags eigens
dariiber in Kenntnis gesetzt worden sein. Damit ist gemeint, dass die Inkenntnis-
setzung vor Abgabe der Vertragserklarung des Verbrauchers erfolgt sein muss. Zudem
muss der Verbraucher bei Abschluss des Kaufvertrags dieser Abweichung ausdriicklich
und gesondert zustimmen (Art. 7 V WKRL), wobei § 476 I S. 2 Nr. 2 BGB in Abwei-
chung zu Art. 7 V WKRL eine ausdriickliche und gesonderte Vereinbarung der Abwei-
chung im Vertrag verlangt.

Die deutsche Fassung (§ 476 I S. 2 Nr. 2 BGB) weicht also von der des Art. 7 V WKRL
ab, was aber nach Art. 4 WKRL nicht zuldssig ist. Danach ist es den Mitgliedstaaten
nicht gestattet, strengere oder weniger strenge Vorschriften zur Gewahrleistung eines
anderen Verbraucherschutzniveaus einzufiihren. Lediglich dem Verkaufer ist es anheim-
gestellt, dem Verbraucher Vertragsbedingungen anzubieten, die (iber den in der WKRL
vorgesehenen Schutz hinausgehen (Art. 21 II WKRL).

Mdéchte also der Unternehmer von den Anforderungen des § 434 III BGB oder des §
475b IV BGB (zum Nachteil des Verbrauchers) abweichen, muss er den Verbraucher vor
Vertragsschluss ,eigens" (i.S.v. speziell oder besonders) darauf hinweisen und die Ab-
weichung muss gem. § 476 1 S. 2 Nr. 2 BGB (richtlinienwidrig) im Vertrag, jedenfalls
aber ausdriicklich und gesondert vereinbart werden. Damit soll offenbar vermieden wer-
den, dass der Verkaufer den Verbraucher zu ,liberrumpeln" versuchen kénnte, wenn er
die an sich zuldssigen Abweichungen von den Verbraucherrechten erst im Kaufvertrag
und zudem an ,versteckter" Stelle erwdhnt. Die nach § 476 I S. 2 Nr. 2 BGB zuldssigen
Abweichungen von den Anforderungen nach § 434 III BGB oder § 475b IV BGB miissen
also (im Vertrag) deutlich erkennbar so platziert werden, dass sie vom Verbraucher ohne
weiteres wahrgenommen werden kénnen. Aufgrund der Vorgabe ,gesondert" wird man
eine raumliche Abgrenzung zum eigentlichen Vertragstext fordern missen, ahnlich wie
das bei Belehrungen tiber Widerrufsrechte oder Datenerhebungseinverstéandniserklarun-
gen gehandhabt wird (,Ausdriicklichkeitserklarung™). Gleichwohl darf nicht (ibersehen
werden: Der vollharmonisierend wirkende Art. 7 V WKRL verlangt, dass der Verbraucher
bei Abschluss des Kaufvertrags dieser Abweichung ausdriicklich und gesondert zuge-
stimmt hat. Das Merkmal ,gesondert" wird man also so verstehen miissen, dass die
Zustimmung separat erfolgen muss (und nicht im Vertrag — wenn auch ,rdumlich ge-
sondert" — erfolgen darf). Die Kollision mit Art. 7 V WKRL wird man — da eine Auslegung
insoweit nicht maoglich ist — tGiber den Anwendungsvorrang des EU-Rechts I6sen miissen:
Der Art. 7 V WKRL entgegenstehende Textbestandteil ,,im Vertrag" in § 476 I S. 2 Nr. 2
BGB ist nicht anwendbar.

Beispiel: Bietet V in seinem Onlineshop sog. B-Ware (Ausstellungsstiicke/Vorfiihrware
mit leichten Gebrauchsspuren; Artikel mit fehlender Originalverpackung etc.) an, liegt
darin noch kein Sachmangel, sofern sich die Artikel fiir die gewohnliche Verwendung
eignen, eine Beschaffenheit aufweisen, die bei Sachen derselben Art Ublich ist und die
der Kaufer unter Beriicksichtigung der Art der Sache erwarten kann, oder sie mit einer
Verpackung lbergeben werden, die der Kaufer erwarten kann (§ 434 III S. 1 Nr. 1, 2a
und 4 BGB). Bei einem Ausstellungsstiick, einer Vorfiihrware oder Gebrauchtware muss
der Kaufer also Gebrauchsspuren, Kratzer etc. hinnehmen, soweit sie nicht lber das
Ubliche MaB hinausgehen. Lediglich, wenn der Kaufgegenstand dariiber hinausgehende
Defizite aufweist, liegt ein Sachmangel i.S.v. § 434 III BGB vor, auBer, es wurde ,wirk-
sam etwas anderes vereinbart™ (§ 434 III S. 1 BGB) — ,negative Beschaffenheitsverein-
barung". Bei einem Verbrauchsgiiterkaufvertrag muss jedoch gem. § 476 I S. 2 BGB der
Unternehmer den Verbraucher

= vor der Abgabe seiner Vertragserklarung eigens davon in Kenntnis setzen, dass ein
bestimmtes Merkmal der Ware von den objektiven Anforderungen abweicht, und
= die Abweichung muss (im Vertrag) ausdriicklich und gesondert vereinbart werden.
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Wahrend das ,eigens davon in Kenntnis setzen™ bspw. durch eine Produktbeschreibung
auf der Internetseite erfolgen kann (Beispiel: Hinweis, dass das Produkt Kratzer auf-
weist, die trotz Vorfiihrobjekts nicht tblich sind), muss die ,hegative Beschaffenheits-
vereinbarung" ausdriicklich und gesondert erfolgen. Ob bei Kaufen im Onlineshop hierzu
das Anklicken einer Checkbox (,Ich habe von den Mangeln Kenntnis genommen™) ge-
niigt, ist unklar. Zwar diirfte es richtlinienkonform sein, wenn die Zustimmung des Ver-
brauchers mittels Schaltflache erfolgt (da Art. 7 V WKRL sie nicht ,im Vertrag" fordert).
Jedoch darf dies nicht zu unspezifiziert sein, da der Verbraucher zustimmen muss, dass
ein bestimmtes Merkmal der Ware von den objektiven Anforderungen abweicht. Die
entsprechende Checkbox muss deutlich Bezug nehmen zum konkreten Artikel, dessen
Artikelbeschreibung die Abweichungen im Einzelnen enthalt.

33d = EU-Primarrecht: Das soeben Gesagte gilt erst recht bei einer Kollision mit EU-Primar-
recht. Auch hier miissen widersprechende nationale Vorschriften am MafBstab des EU-
Rechts ausgelegt bzw. teleologisch reduziert oder erweitert werden und schlieBlich unan-
gewendet bleiben, sollten weder Auslegung noch teleologische Anpassung moglich sein.

Beispiel: Bei der Berechnung der Kiindigungsfrist gem. § 622 II S. 1 BGB wurden gemaB
der bis zum 31.12.2018 geltenden Regelung des § 622 II S. 2 BGB bei der Berechnung
der Beschéftigungsdauer Zeiten, die vor der Vollendung des 25. Lebensjahrs des Arbeit-
nehmers liegen, nicht berticksichtigt. Das konnte zu folgendem Phanomen fiihren: War
bspw. Arbeitnehmer A 30 Jahre alt und seit 5 Jahren bei der X-AG beschaftigt, betrug (und
betragt) gem. § 622 II S. 1 Nr. 2 BGB bei einer Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses durch
X die Kiindigungsfrist 2 Monate. Wurde demgegeniiber dem 27 Jahre alten und ebenfalls
seit 5 Jahren bei X beschaftigten Arbeitnehmer B gekiindigt, betrug (und betragt) die
Kindigungsfrist gem. § 622 II S. 1 Nr. 1 BGB nur einen 1 Monat, da die ersten 3 Jahre
der Beschaftigung (d.h. die Zeit vor dem vollendeten 25. Lebensjahr) wegen § 622 11 S. 2
BGB nicht mitgerechnet wurden und B daher so gestellt wurde, als habe das Beschafti-
gungsverhaltnis nur 2 Jahre bestanden.

Nach der zutreffenden Rechtsprechung des EuGH lag darin eine Benachteiligung wegen
des Alters (VerstoB gegen Diskriminierungsverbote der Art. 10, 19 AEUV, des Art. 21 GRC
und der RL 2000/78/EG).”® Da § 622 II S. 2 BGB wegen seines eindeutigen und starren
Wortlauts weder auslegbar war noch teleologisch reduziert werden konnte, konnte dem
Benachteiligungsverbot nur dadurch Rechnung getragen werden, dass die Norm nicht an-
gewendet wurde. Daher galt auch gegeniiber B die 2-monatige Kiindigungsfrist, da wegen
der Unanwendbarkeit des § 622 II S. 2 BGB die vollen 5 Jahre gerechnet wurden. Mit
Wirkung zum 1.1.2019 hat denn auch (endlich) der Gesetzgeber die Vorschrift des § 622
II S. 2 BGB gestrichen.”*

Da zum EU-Primarrecht auch die EU-Grundrechtecharta gehoért, sind nationale Rege-
lungen auch daran zu messen und in erster Linie im Lichte des betreffenden anwendbaren
EU-Grundrechts auszulegen. Sollte eine Auslegung nicht mdglich sein, ist die Vorschrift
nach Mdglichkeit teleologisch zu reduzieren bzw. zu erweitern. Ist auch dies nicht méglich,
greift der Anwendungsvorrang und die niederrangige Vorschrift bleibt unangewendet.

Beispiel’>: Nach § 7 IV BUrIG ist der Erholungsurlaub abzugelten (d.h. auszuzahlen),
wenn er wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ganz oder teilweise nicht mehr ge-
wahrt werden kann. Verstirbt nun ein Arbeitnehmer, bevor es zu einer Auszahlung kommt,
war es bisherige Rspr., dass der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub zwar nicht mit dem
Tod untergeht”?, jedoch nicht in die Erbmasse fallt, sodass auch nicht die Erben einen
Anspruch auf Auszahlung des nicht genommenen Erholungsurlaubs hatten.

70 EuGH NJW 2010, 427, 429 f. (Seda Kiiciikdeveci/Swedex GmbH & Co. KG). Siehe auch BAG NJW 2011, 3740, 3741;
NJW 2011, 1626, 1627 (,§ 622 II 2 BGB ist mit Unionsrecht unvereinbar und (...) wegen des Anwendungsvorrangs des
Unionsrechts nicht (...) anzuwenden").

71 BGBI I 2018, S. 2651.

72 Nach EuGH EuZW 2018, 1048 (Bauer und Willmeroth) und BAG NJW 2019, 2046.

73 EuGH NJW 2014, 2415 f,
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Nun aber hat der EuGH in Auslegung des Art. 31 II der EU-Grundrechtecharta entschieden,
dass der durch Art. 7 I der Richtlinie 2003/88/EG (Arbeitszeitrichtlinie) gewahrte Anspruch
auf bezahlten Mindestjahresurlaub nicht mit dem Tod des Arbeitnehmers im laufenden
Arbeitsverhaltnis untergehen darf, ohne dass ein Anspruch auf finanzielle Vergitung fir
diesen Urlaub besteht, der im Wege der Erbfolge auf den Rechtsnachfolger des Arbeitneh-
mers (iberzugehen hat. Sei eine nationale Regelung (wie § 7 IV BUrIG) nicht entsprechend
auslegbar, miisse sie unangewendet bleiben; die Erben konnten sich unmittelbar auf das
Unionsrecht berufen.”

Das BAG hat in Folge dieses Urteils entschieden, dass im Falle der Beendigung des Arbeits-
verhadltnisses durch den Tod des Arbeitnehmers dessen Erben nach § 1922 I BGB i.V.m. §
7 IV BUrIG Anspruch auf Abgeltung des von dem Erblasser nicht genommenen Urlaubs
haben. Dies ergebe sich aus einer EU-konformen Auslegung der §§ 1 und 7 1V BUrIG.”

Dass die Erben eines verstorbenen Arbeitsnehmers eine finanzielle Vergiitung fiir noch
nicht genommenen bzw. abgegoltenen Erholungsurlaub vom Arbeitsgeber des Verstorbe-
nen verlangen kénnen, ist in der Sache richtig. Bezeichnend ist lediglich, dass der EuGH
die Vorschrift des § 7 IV BUrlG offenbar fiir nicht auslegbar halt und daher auf den An-
wendungsvorrang zuriickgreift, wohingegen das BAG eine europarechtskonforme Ausle-
gung vornimmt.

g. Verhiltnis der Auslegungsmethoden zueinander

Die genannten Auslegungsmethoden stehen (jedenfalls fiir den Bereich des Zivilrechts)
nicht isoliert nebeneinander, sondern im Verhaltnis der wechselseitigen Erganzung.
Anders als im Strafrecht liegt im Zivilrecht das Schwergewicht nicht allein auf der sprach-
lich-grammatikalischen, sondern auch auf der teleologischen Auslegung. Je nachdem, ob
danach ein Begriff weit oder eng auszulegen ist, spricht man von weiter (extensiver)
oder enger (restriktiver) Auslegung (dazu Rn 49/50). Zu beachten ist jedoch, dass auch
die sachgerechte Anwendung der Auslegungsmethoden nicht stets ein eindeutiges, allein
Jrichtiges® Ergebnis mit sich bringt. Denn dadurch, dass in jede Auslegung auch ein Ele-
ment personlicher Wertung und Gewichtung einflieBt, kann es sein, dass ein anderer
Rechtsanwender trotz Anwendung derselben Auslegungsmethoden zu einem anderen
(ebenfalls vertretbaren) Ergebnis gelangt, weil er eine andere Gewichtung der Argu-
mente vorgenommen hat. Daher kommt es auch in der Fallbearbeitung in erster Linie
nicht auf das gefundene Ergebnis, sondern auf die Methode der Rechtsfindung und
die Argumentation an. In keinem Fall aber darf die Auslegung dazu fiihren, dass der
Bereich (unzuldssiger) Rechtsfortbildung erreicht wird.”®

3. Konditionale Fassung von Normen

Im Ubrigen sind Normen iiberwiegend nach einem ,Wenn-dann-Schema", also konditi-
onal gefasst: Wenn ein konkreter Sachverhalt den Tatbestand einer Norm erfiillt, kann,
soll oder muss die in der Norm genannte Rechtsfolge eintreten. Rechtstechnisch ist also
zwischen dem Tatbestand und der Rechtsfolge zu unterscheiden.

Beispiel: S gieBt aufgrund einer Unachtsamkeit Kaffee auf das dem G gehérende Smart-
phone. G lasst es daraufhin reparieren und verlangt von S Erstattung der Reparaturkosten
i.H.v. 35 € (= Sachverhalt).

In Betracht kommt ein Schadensersatzanspruch aus § 823 I BGB. Dazu misste S vorsatz-
lich oder fahrlassig das Eigentum des G widerrechtlich verletzt haben (= Tatbestands-
voraussetzungen).

74 EUGH EuzZW 2018, 1048, 1049 (Bauer und Willmeroth).
7> BAG NJW 2019, 2046, 2047 f.
76 Zur verfassungsrechtlichen Problematik (richterlicher) Rechtsfortbildung vgl. sogleich Rn 38-41.
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S hat aufgrund einer Unachtsamkeit Kaffee auf das Smartphone des G gegossen. Dadurch
wurde das Eigentum des G beschddigt. Ein Rechtfertigungsgrund ist nicht ersichtlich, so-
dass die Eigentumsverletzung widerrechtlich erfolgte. S handelte fahrldssig und damit
auch schuldhaft (= Subsumtion).

Somit ist S dem G zum Schadensersatz verpflichtet (= Rechtsfolge).

Konditional formuliert sind i.d.R. Anspruchsnormen (Anspruchsgrundlagen). Aber auch
Vorschriften, die auf eine bestimmte Rechtsfolge hinweisen, ohne einen Anspruch zu
begriinden, kénnen konditional formuliert sein.

Beispiel: Unter Rechtsfdhigkeit versteht die Rechtsordnung die Fahigkeit, Trager von
Rechten und Pflichten zu sein. Bei natiirlichen Personen tritt Rechtsfahigkeit mit Vollen-
dung der Geburt ein (§ 1 BGB).

Hier ordnet § 1 BGB bei Vorliegen einer bestimmten Voraussetzung (Vollendung der Ge-
burt) eine bestimmte Rechtsfolge (Rechtsfahigkeit) an.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Es findet folgender Priifungsprozess statt:

= Zunachst ist der Sachverhalt zu ermitteln/zu erschlieBen.

= Sodann ist die streitentscheidende gesetzliche Norm aufzusuchen und deren Tat-
bestandsmerkmale sind auszulegen bzw. festzustellen.

= Als Drittes erfolgt die Subsumtion des Sachverhalts unter den Tatbestand der
streitentscheidenden Norm.

= SchlieBlich ist die Rechtsfolge der Norm festzustellen.

II. Rechtsfortbildung (insb. Analogie und teleologische Reduktion)

Nicht selten kommt es vor, dass eine Norm llickenhaft formuliert ist, der zu wiirdigende
Sachverhalt also nicht oder nur teilweise von der einschlagigen Norm erfasst wird. Auch
kann es sein, dass eine (gewiinschte) Norm ganzlich fehlt. Eine solche Gesetzesliicke
kann darauf beruhen, dass der Gesetzgeber eine bestimmte Frage im Gesetz bewusst
nicht geregelt (planvolles Unterlassen) oder dass er bei der Schaffung des Gesetzes einen
Umstand in nachlassiger Weise nicht bedacht hat (sog. unplanmaBiges Unterlassen).
Streiten sich die Parteien lber die Handhabung einer Gesetzesliicke, ist es Aufgabe des
Rechtsanwenders (d.h. letztlich des Richters), die Liicke durch Auslegung zu ermitteln
und — im Rahmen rechtsmethodisch zuldssiger Weise — auszufiillen (ergdnzende
Auslegung). Hierzu hat er zundchst mit Hilfe der bereits geschilderten Auslegungskri-
terien (Auslegungsmethoden) festzustellen, ob eine Liicke im Gesetz {iberhaupt vorliegt.
Ist dies der Fall, ist freilich zu beachten, dass der Rechtsanwender die Liicke nicht einfach
durch eine eigene Wertung schlieBen darf; anderenfalls wiirde er sich insoweit an die
Stelle des Gesetzgebers setzen; nur dieser ist von Verfassungs wegen berufen, Gesetze
zu erlassen.”” Die Gerichte hingegen sind gem. Art. 97 I GG ,,dem Gesetze unterworfen"
und (wie die Exekutive) gem. Art. 20 III GG an ,Gesetz und Recht gebunden®. Es stellte
daher einen Bruch mit dem in Art. 20 II S. 2 GG statuierten Gewaltenteilungsprinzip dar,
dirften die Gerichte ohne weiteres Gesetzesliicken durch eine eigene Wertung schlieBen,
(vermeintlich) unvollstandige Regelungen erganzen oder fiir unbillig empfundene Rege-
lungen durch eigene Regelungen ersetzen. So ist gesetzesvertretendes und geset-
zeskorrigierendes Richterrecht mit Blick auf das Gewaltenteilungsprinzip grds. unzu-
Iassig. Allerdings darf bzw. muss die Rechtsprechung Gesetze am MaBstab des hoéher-
rangigen Rechts nicht nur auslegen, sondern — im Falle eines nicht mehr auslegungsfa-
higen Wortlauts — unter bestimmten Voraussetzungen im Rahmen einer sogar vom Ge-
setzgeber in § 132 IV GVG ermdglichten (richterlichen) Rechtsfortbildung (dazu Rn
41) auch teleologisch reduzieren/erweitern bzw. unangewendet lassen (siehe dazu

77 Vgl. BVerfG NJW 2011, 836 ff.
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Rn 33 ff. und 49a). Erfolgt die Prazisierung, Erganzung und Vervollsténdigung (vermeint-
lich) liickenhafter Gesetze durch den Richter, spricht man von gesetzeskonkretisie-
rendem und liickenfiillendem Richterrecht.’®

Obwohl gesetzeskonkretisierendes und liickenfiillendes Richterrecht in gewisser Weise
Aufgaben des Gesetzgebers tibernimmt und damit mit dem Gewaltenteilungsprinzip kol-
lidiert, ist diese Art von Richterrecht verfassungsrechtlich rechtfertigungsfahig: Dadurch,
dass die Gesetze abstrakt-generellen Charakter haben und eine Vielzahl von unbestimm-
ten Rechtsbegriffen und teilweise auch Generalklauseln beinhalten und somit auch Ge-
setzesliicken systemimmanent sind, gehort es gerade zu den Aufgaben der Gerichte,
unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln zu konkretisieren und auf den zu ent-
scheidenden Fall anzuwenden. Der Gesetzgeber ware liberfordert, miisste er alle denk-
baren Falle antizipiert in den Normen regeln. Anerkannt ist daher auch die Befugnis der
Gerichte, fiir den Fall, dass eine im Sachverhalt auftretende Rechtsfrage gesetzlich nicht
geregelt und dies eine versehentliche Gesetzesliicke darstellt, diese Liicke im Wege der
Analogie zu fiillen. Dann kommt eine analoge Anwendung einer Rechtsnorm, die zwar
einen anderen Tatbestand, aber die gewlinschte Rechtsfolge enthélt, in Betracht.

Eine Analogie setzt voraus, dass

= kein Analogieverbot vorliegt (siehe Art. 103 II GG; einfachgesetzlich § 1 StGB und
§ 3 OWIG; auch im Disziplinarrecht besteht wegen der Sanktionen ein Analogieverbot)

= und eine Regelungsliicke (d.h. eine Unvollsténdigkeit im Gesetz) besteht: Fir den
zu entscheidenden Sachverhalt darf keine Regelung (Rechtsnorm) existieren; es be-
steht aber eine andere Norm, die, wenn sie den betreffenden Sachverhalt erfasste,
die gewlinschte Rechtsfolge enthalt.

= Sodann muss es die Interessenlage gebieten, die Liicke bzw. Unvollsténdigkeit i.S.
der vorhandenen Regelung zu schlieBen (Interessengleichheit). Der nicht geregelte Fall
muss wesentlich vergleichbar sein mit dem gesetzlich geregelten und zwischen den
beiden Fallen muss eine vergleichbare Interessenlage bestehen.

= SchlieBlich muss die Regelungsliicke (d.h. die Unvollstandigkeit) planwidrig (d.h. ver-
sehentlich) sein.”® Das ist der Fall, ,wenn sich aufgrund der gesamten Umsténde fest-
stellen lasst, dass der Normgeber die von ihm angeordnete Rechtsfolge auch auf den
nicht erfassten Sachverhalt erstreckt hatte, wenn er ihn bedacht hatte".8° Ist die Rege-
lungsliicke hingegen planvoll, d.h. hat der Gesetzgeber absichtlich von einer Regelung
abgesehen, darf dieses absichtsvolle Unterlassen nicht durch eine Analogie unterlaufen
werden.

Analoge Anwendung einer Norm bedeutet, dass bei einem gesetzlich nicht erfassten
Sachverhalt die Norm, die analog angewendet werden soll, zwar nicht tatbestandlich auf
den zu beurteilenden Sachverhalt passt, aber eine Rechtsfolgenanordnung trifft, die als
passend angesehen wird. Dann wird unter den 0.g. Voraussetzungen die Rechtsfolge der
tatbestandlich nicht passenden Norm auf den zu beurteilenden Sachverhalt ibertragen,
d.h. die zwar nicht tatbestandlich, aber von ihrer Rechtsfolgenanordnung her passende
Norm wird ,,analog angewendet™".8!

Beispiel: § 1004 BGB regelt den Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch bei Beein-
trachtigungen des Eigentums. Beeintrachtigungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts
(etwa durch unerlaubte Veroffentlichung von privaten Fotos) sind nicht erfasst (= Rege-

78 Zum Richterrecht vgl. ausfiihrlich R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, 21. Aufl. 2020, Rn 220 ff.

7 Aligemeine Auffassung, etwa BVerwG NVwZ 2019, 568, 569; BGHZ 105, 140, 143; 120, 239, 251 f.; 149, 165, 174; BGH
NJW 2003, 1932, 1933; BGH NJW 2016, 2502, 2503; ferner Koch, NJW 2016, 2461, 2463; Kuhn, JuS 2016, 104.

80 BVerwG NvwzZ 2019, 568, 569.

81 Siehe auch BVerwG NvwZ 2019, 568, 569: ,Wesensmerkmal der Analogie ist es, dass durch sie die durch eine Norm
angeordnete Rechtsfolge auf einen Sachverhalt tibertragen wird, der nicht dem Tatbestand der Norm unterfallt."
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lungsliicke). Andererseits besteht ein Bediirfnis, auch dem in seinem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht Beeintrachtigten einen Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch gegen den
Verletzer zuzubilligen (= vergleichbare Interessenlage). Die Gesetzesliicke ist zudem plan-
widrig, da bei Inkrafttreten des § 1004 BGB im Jahre 1900 der Gesetzgeber den Schutz
des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts nicht vor Augen hatte. Daher ist § 1004 BGB analog
auch auf Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche bei Eingriffen in das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht anzuwenden.

Da eine analoge Anwendung von Normen auf nicht erfasste Sachverhalte immer auch
einen Eingriff in gesetzliche Strukturen darstellt und es Aufgabe des Gesetzgebers sein
muss, Gesetzesliicken zu schlieBen, kann eine von der Rechtsprechung vorgenommene
Analogie, wenn sie auch der Bemiihung geschuldet ist, unbillige Rechtsfolgen abzuwen-
den, kein erstrebenswertes Ziel eines Rechtsstaates sein. Daher sollte die Handhabung
grundsatzlich restriktiv erfolgen. Jedenfalls ist eine Analogie unzuldssig, wenn das
(Grund-)Gesetz sie verbietet (siehe fiir das Strafrecht Art. 103 II GG, § 1 StGB und fir
das Ordnungswidrigkeitenrecht § 3 OWiG) oder das Gesetz erkennbar die Begrenzung
der angeordneten Rechtsfolge(n) auf den geregelten Tatbestand will (wie das im Diszi-
plinarrecht der Fall ist, sieche etwa § 5 Bundesdisziplinargesetz, wo die dort genannten
MaBnahmen als abschlieBend und nicht analogiefahig verstanden werden missen). Un-
zulassig ist eine Analogie auch bei absichtsvollem Regelungsverzicht. Ob der Ge-
setzgeber einen Sachverhalt absichtlich oder unabsichtlich nicht geregelt hat, ist durch
Auslegung zu ermitteln. Hat der Gesetzgeber einen Sachverhalt absichtlich nicht gere-
gelt, darf die Liicke auch nicht durch richterliche Rechtsfortbildung (Rn 38) ge-
schlossen werden, bei der von der Rechtsprechung Entscheidungen getroffen werden,
die keine unmittelbare Grundlage mehr im kodifizierten Recht finden, bei denen also das
Gericht quasi — extra legem — als Ersatzgesetzgeber auftritt und eigenes Recht setzt.8?
Denn auch im Rahmen der (grundsatzlich zulassigen) Rechtsfortbildung darf (wegen Art.
20 II S. 2, ITII und Art. 97 I GG) der erkennbare Wille des Gesetzgebers nicht missachtet
werden.

Beispiel®: M ist gem. § 1592 Nr. 1 BGB juristischer Vater der T. 8 Jahre nach T's Geburt
bringt er in Erfahrung, dass T von einem anderen Mann abstammt. Nach erfolgreicher
Vaterschaftsanfechtung begehrt er von der von ihm mittlerweile geschiedenen Kindsmut-
ter F Auskunft Gber den Mann, der ihr in der gesetzlichen Empfangniszeit beigewohnt hat,
damit er in die Lage versetzt wird, diesen in Regress zu nehmen.

Eine spezielle Norm, die M den gewiinschten Auskunftsanspruch gewdhrt, enthalt das BGB
nicht. Wahrend der BGH einen solchen Anspruch aus § 242 BGB (Treu und Glauben) her-
geleitet hatte®, erteilte das BVerfG einer solchen Herleitung eine klare Absage. Nach sei-
ner Auffassung hat der Gesetzgeber (mit Blick auf die Bedeutung des Geheimhaltungsin-
teresses der Frau bzgl. ihrer Sexualkontakte als Aspekt des allgemeinen Persénlichkeits-
rechts) bewusst keinen solchen Auskunftsanspruch gewahrt. Dieser gesetzgeberische
Wille diirfe nicht dadurch umgangen werden, dass die Zivilgerichte einen Auskunftsan-
spruch aus der Generalklausel des § 242 BGB herleiteten.®®

Von der (bisher behandelten) Gesetzesanalogie (Einzelanalogie) zu unterscheiden ist die
Rechtsanalogie (Gesamtanalogie). Diese beruht auf dem Umstand, dass in einigen

82 Vgl. dazu BVerfGE 34, 269, 287 f.; 49, 304, 318; 65, 182, 190 f.; 71, 354, 362; 128, 193, 210; 132, 99, 127.

8 Nach BVerfG NJW 2015, 1506 ff.

8 BGH NJW 2012, 450, 451 f.; NJW 2013, 2108; NJW 2014, 2571. Vgl. auch schon davor OLG Bremen OLG-Report
1999, 403, 404 f.; OLG Hamm NJW 2001, 1870.

85 BVerfG NJW 2015, 1506, 1508 f. Vgl. auch den absichtsvollen Regelungsverzicht des Gesetzgebers in Bezug auf die
Frage nach der analogen Anwendung der §§ 630a ff. BGB auf tierdrztliche Behandlungsvertrdge, wo der Gesetzgeber es
aber der Rechtsprechung unbenommen gelassen hat, die einst von ihr zu den &rztlichen Behandlungsfehlern entwickelten
Kriterien, die zu einer Beweislastumkehr bei schweren Behandlungsfehlern im humanmedizinischen Bereich gefiihrt haben,
auf schwere tierdrztliche Behandlungsfehler zu (ibertragen, und der BGH dem gefolgt ist (BGH NJW 2016, 2502 ff.), siehe
dazu unten Rn 67 a.E. sowie ausfiihrlich R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn 606a.

24



Einflhrung und Grundlagen der Fallbearbeitung; Rechtsmethodik

Fallen auch eine ausdehnende Anwendung einer Gesetzesbestimmung auf einen gesetz-
lich nicht geregelten Fall nicht zur SchlieBung der Gesetzesliicke fiihrt, sondern dass die
Licke allenfalls durch ein Regelungsprinzip, das mehreren Gesetzesbestimmungen zu-
grunde liegt, gefiillt werden kann. Es werden also mehrere Gesetzesbestimmungen (oder
ein gesamtes Rechtsregime) analog — d.h. sinngemaB — angewandt.

Beispiel: Das Gesellschaftsrecht kennt nicht nur juristische Personen (wie z.B. die AG und
die GmbH), sondern auch Personengesellschaften. Dazu zdhlen die (rechtsfahige) BGB-
Gesellschaft, die offene Handelsgesellschaft (OHG) und die Kommanditgesellschaft (KG).
Das Gesetz folgt dabei einer Stufenfolge:

= Die Grundform der Personengesellschaft ist die BGB-Gesellschaft. Durch Gesell-
schaftsvertrag verpflichten sich mindestens zwei Gesellschafter, die Erreichung eines
gemeinsamen Zwecks in der durch Vertrag bestimmten Weise zu fordern (§ 705 I
BGB).% Soll die Gesellschaft nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter am
Rechtsverkehr teilnehmen, handelt es sich gem. § 705 II Var. 1 BGB um eine rechts-
fahige Gesellschaft, fiir die die Regelungen der §§ 706-739 BGB gelten.

= Ist der Zweck der Gesellschaft auf den Betrieb eines Handelsgewerbes unter gemein-
schaftlicher Firma gerichtet, liegt eine OHG vor, wenn bei keinem der Gesellschafter
die Haftung gegeniiber den Gesellschaftsglaubigern beschrankt ist (§ 105 I HGB).
Hauptunterscheidungsmerkmal zur BGB-Gesellschaft ist also die Austibung eines Han-
delsgewerbes. Daher ist es naheliegend, die Vorschriften (iber die BGB-Gesellschaft
anzuwenden und nur die Besonderheiten einer OHG abweichend bzw. erganzend zu
regeln. Dieser Regelungstechnik ist der Gesetzgeber gefolgt, indem er in § 105 II HGB
eine Gesamtanalogie anordnet: ,Auf die offene Handelsgesellschaft finden, soweit
in diesem Abschnitt nichts anderes vorgeschrieben ist, die Vorschriften des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs Uber die Gesellschaft entsprechende Anwendung."

= Nach dem gleichen Regelungsprinzip hat der Gesetzgeber das Recht der KG geregelt.
Die KG ist ebenfalls eine Handelsgesellschaft und baut auf der OHG auf: Mindestens
zwei Gesellschafter verpflichten sich durch Gesellschaftsvertrag zum Betrieb eines
Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma (§ 161 I Halbs. 1 HGB). Anders als
bei der OHG ist aber bei einem Gesellschafter (oder mehreren Gesellschaftern) die
Haftung gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern auf einen bestimmten Betrag (Haft-
summe) beschrankt (das sind die Kommanditisten), wahrend bei dem anderen Teil der
Gesellschafter eine Beschrankung der Haftung nicht stattfindet (das sind die persénlich
haftenden Gesellschafter, die Komplementdre). Daher ist es naheliegend, die Vor-
schriften tber die OHG anzuwenden und nur die Besonderheiten einer KG abweichend
bzw. erganzend zu regeln. Dieser Regelungstechnik ist der Gesetzgeber auch hier ge-
folgt, indem er in § 161 II HGB eine Gesamtanalogie anordnet: ,Soweit nicht in
diesem Abschnitt ein anderes vorgeschrieben ist, finden auf die Kommanditgesell-
schaft die firr die offene Handelsgesellschaft geltenden Vorschriften entsprechende
Anwendung." Siehe dazu auch Rn 119 ff.

1.0. kann die Grenze zwischen (zul3ssiger) Analogie und (unzuléssiger) Gesetzesvertre-
tung oder Gesetzeskorrektur unscharf sein. Daher sollten die Instrumente der (richterli-
chen) Rechtsfortbildung restriktiv angewendet werden.

II1. Schlussfolgerungen/Ziehen von Schliissen

Bei der Auslegung von Tatbestanden kann es notwendig und sinnvoll sein, ein bestimm-
tes Ergebnis mit bestimmten Denkfiguren zu unterstiitzen bzw. zu begriinden.

Die Schlussfolgerung ,argumentum a maiori ad minus" kennzeichnet in der Logik
bekannte und einfache Schllsse insbesondere

8 Die folgende Darstellung beriicksichtigt das Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz v. 10.8.2021 (BGBI I
2021, S. 3436), wenngleich es im Wesentlichen erst am 1.1.2024 in Kraft tritt.
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= den Schluss vom Allgemeinen auf das Einzelne und vom Mehr auf ein Weniger
(,Setzt fir alle die Volljahrigkeit mit Vollendung des 18. Lebensjahres ein, wird auch K
volljahrig, wenn er das 18. Lebensjahr vollendet" bzw. ,Fasst der Laderaum eines Lkw 3 t
Masse, kann man auch 2 t laden"),

= den Schluss vom GroBeren auf das Kleinere (,,Betragt die Briickenhéhe 3 m und diirfte
ein Fahrzeug darunter herfahren, das eine Héhe von 2,8 m misst, gilt das auch fir ein
Fahrzeug, dessen Hohe nur 2,6 m misst"),

= den Schluss vom Starkeren auf das Schwachere (,Ein Wagenheber, der fiir 2 t Masse
zugelassen ist, darf auch fiir einen 800 kg schweren Kleinwagen verwendet werden™).

In der juristischen Methodenlehre kennzeichnet das ,argumentum a maiori ad minus"
den Schluss vom GroBeren auf das Kleinere, d.h. von einer weitergehenden Regelung
auf einen weniger Voraussetzungen erfordernden Fall. Im Ergebnis wird die Rechtsfolge
einer Rechtsnorm fiir den weniger weit gehenden Tatbestand bejaht. Es lasst sich sagen:
Was fiir das ,GroBere" gilt, muss erst recht fiir das ,Kleinere" gelten (Erst-recht-
Schluss). Oder: wenn man zum GroBeren berechtigt ist, darf man auch das Kleinere.

Beispiel: Wenn jemandem schon eine Prokura, also die umfassendste Vertretungsmacht
im Handelsverkehr (§§ 48 ff. HGB) erteilt wurde, ist der Inhaber der Prokura (der Proku-
rist) erst recht zu allen Handlungen berechtigt, die von der rechtlich weniger umfangrei-
chen Handlungsvollmacht nach § 54 HGB gedeckt sind.

Der Erst-recht-Schluss ist auch umgekehrt méglich: Der Schluss argumentum a minori
ad maius kennzeichnet in der juristischen Methodenlehre den Schluss vom Kleineren
auf das GroBere: Wenn schon das Engere erlaubt ist, dann ist erst recht das Weitere
erlaubt. Oder: Wenn schon das Kleinere verboten ist, dann ist erst recht das GréBere
verboten.

Beispiel: Wenn die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses mit einer Frist von vier Wochen
zulassig ware (8§ 622 I BGB), ist eine Kiindigung mit einer Frist von drei Monaten erst recht
zulassig.

Ebenfalls eine juristische Methode zur Auslegung einer Rechtsnorm ist der Umkehr-
schluss bzw. Gegenschluss (lat.: argumentum e contrario). Der Umkehr- bzw. Ge-
genschluss ist eine Figur der juristischen Logik und sozusagen das Gegenstiick zur Ana-
logie: Man betrachtet eine Normaussage, d.h. die Rechtsfolge einer Norm, und folgert
daraus, dass das Gegenteil fiir einen von der Norm nicht erfassten Fall gilt. Es gilt also
Kontraposition zu der Norm, aus der man den Umkehrschluss zieht.

Beispiel: Nach der Ehescheidung stehen den Eheleuten bestimmte vermégensrechtliche
Anspriiche zu, insbesondere Zugewinnausgleich, Unterhalt und Versorgungsausgleich. Bei
nichtehelichen Lebensgemeinschaften hat das Gesetz solche Anspriiche nicht vorgesehen,
was die Frage aufwirft, ob man die Regelungen des Scheidungsrechts analog auch auf die
Trennung nichtehelicher Lebenspartner anwenden kann. Eine Regelungsliicke besteht. Die
nichteheliche Lebensgemeinschaft ist nicht gesetzlich geregelt, somit bestehen auch keine
familienrechtlichen Vorschriften Uber die vermdgensrechtliche Auseinandersetzung bei
nichtehelichen Lebenspartnerschaften. Die Regelungsliicke ist aber nicht planwidrig, son-
dern beabsichtigt. Der Gesetzgeber hat bewusst nur die nachehelichen Rechtsbeziehun-
gen geregelt, um eine Abgrenzung zu anderen Formen des Zusammenlebens vorzuneh-
men. Man unterliefe die institutionellen Regelungen des Eherechts, wenn man die ehe-
rechtlichen Vorschriften gleichwohl (d.h. analog) auf nichteheliche Lebensgemeinschaften
anwendete. Zudem haben sich die Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ja
bewusst gegen ein rechtliches Kleid ihrer Beziehung entschieden. Diese Basis wiirde man
unterminieren, wenn man dann gleichwohl das Eherecht anwendete. Die Vorschriften des
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Eherechts finden daher grundsatzlich keine (analoge) Anwendung auf die nichteheliche
Lebensgemeinschaft.’”

Ist danach also eine analoge Anwendung des Scheidungsrechts ausgeschlossen, bleibt im
Ergebnis der Umkehrschluss: Dadurch, dass der Gesetzgeber vermdgensrechtliche An-
spriiche, insbesondere Zugewinnausgleich, Unterhalt und Versorgungsausgleich, aus-
driicklich auf eine Ehescheidung bezieht, folgt im Umkehrschluss, dass die diesbeziiglichen
Vorschriften gerade nicht fiir die nichteheliche Lebensgemeinschaft gelten.

Zu beachten ist aber, dass der Umkehrschluss (wie alle juristischen Denkfiguren) nur ein
Hilfsmittel der Interpretation sein kann. Keinesfalls ist er zwingend, wenn die Vorausset-
zungen einer Analogie nicht vorliegen. Es kann sogar sein, dass der Umkehrschluss un-
zulassig ist.

Beispiel: Die Frage lautet, ob eine rechtsfahige BGB-Gesellschaft (§§ 706 ff. BGB)® liber
ein finanzielles Vermdgen verfligen muss. Eine Pflicht zum finanziellen Vermdgen kodnnte
sich aus dem Umkehrschluss aus § 740 I BGB ergeben. Nach dieser Vorschrift hat eine
nicht rechtsfahige Gesellschaft kein Vermdgen. Daraus kénnte man folgern, dass die
rechtsfahige Gesellschaft ein finanzielles Vermdgen haben muss. Diese Schlussfolgerung
ist mdglicherweise jedoch nicht richtig oder zumindest nicht zwingend. Eine Antwort ist in
§§ 706 ff. BGB zu suchen. In diesen Vorschriften sind keine expliziten Regelungen (iber
das Vermodgen vorhanden. Lediglich aus § 709 I BGB ergibt sich eine ,Beitragspflicht" der
Gesellschafter. Der Beitrag kann aber auch in der Leistung von Diensten bestehen (§ 709
I BGB). Leisten nun alle Gesellschafter lediglich ,Dienste®, kommt ein finanzielles Vermé-
gen nicht zustande. Auch § 713 BGB verlangt kein finanzielles Vermdgen, sondern sagt
nur aus, dass bei Vorhandensein von Vermdégen dieses der Gesellschaft zusteht (und nicht
den Gesellschaftern). Andererseits stellt sich die Frage, warum der Gesetzgeber in § 740
I BGB formuliert, dass die nicht rechtsfahige Gesellschaft kein Vermdgen hat. Sind mit
~Vermdgen" auch ,Dienste" gemeint, kann mit § 740 I BGB nur gemeint sein, dass die
nicht rechtsfahige Gesellschaft kein finanzielles Vermdgen haben darf. Denn ohne
.Dienste" (die ja auch ,Vermdgen" darstellen) ware auch eine nicht rechtsfahige Gesell-
schaft nicht vorstellbar. Das deckt sich mit der amtlichen Begriindung, wo es heiBt, dass
bereits das Bestehen einer Beitragspflicht Vermégen der Gesellschaft bilde.®® Mithin kann
§ 740 I BGB also nur meinen, dass die nicht rechtsfahige Gesellschaft kein finanzielles
Vermdgen haben darf. Daraus darf man aber nicht den Umkehrschluss ziehen, dass eine
rechtsfahige Gesellschaft iber finanzielles Vermdgen verfligen muss.

Die Antwort muss daher lauten: Eine rechtsfahige BGB-Gesellschaft darf zwar Uber finan-
zielles Vermdgen verfligen, muss es aber nicht. Ein Umkehrschluss aus § 740 I BGB ver-
bietet sich.

IV. Teleologische Reduktion und Extension

SchlieBlich sind in der Rechtsmethodik die teleologische Reduktion und die teleologi-
sche Extension als besondere Formen der (richterlichen) Rechtsfortbildung (Rn 38) zu
nennen. Eine teleologische Reduktion liegt immer dann vor, wenn der textliche
Anwendungsbereich einer Rechtsnorm als zu weit angesehen und daher so beschrankt
wird, dass Sachverhalte, die nach dem Wortlaut der Norm an sich erfasst wiirden, von
der Anwendung der Norm gleichwohl ausgeschlossen werden. Voraussetzung fiir die
teleologische Reduktion ist also, dass die vom Wortlaut umfassten Falle der (durch
Auslegung zu ermittelnden) Zielsetzung (d.h. dem Zweck) des Gesetzes widerspre-
chen. Dann wird der im Verhaltnis zum Normzweck zu weit geratene Normtext ,redu-
ziert".%0

87 Siehe dazu (auch zu den Ausnahmen, die von der Rechtsprechung gemacht werden) R. Schmidt, FamR, Rn 448 ff.,

88 Wie aufgezeigt, beriicksichtigt die folgende Darstellung das Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz v. 10.8.
2021 (BGBI I 2021, S. 3436), wenngleich es im Wesentlichen erst am 1.1.2024 in Kraft tritt.

8 BT-Drs. 19/27635, S. 148.

% vgl. dazu auch Kuhn, JuS 2016, 104 ff.
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Beispiele:

(1) § 164 I BGB (Voraussetzungen der Stellvertretung) verlangt seinem Wortlaut nach,
dass der Vertreter die Willenserklarung ,im Namen des Vertretenen" abgeben muss.
Damit ist das sog. Offenkundigkeitsprinzip gemeint: Der Vertragspartner soll wissen,
ob er mit dem Handelnden oder einer anderen Person kontrahiert. Denn die Kenntnis
der Person des Vertragspartners ist (etwa mit Blick auf die Zahlungsfédhigkeit oder -
willigkeit, die Geschaftsfahigkeit oder mit Blick auf Verbotsgesetze) fiir den Vertrags-
schluss i.d.R. nicht unerheblich. Liegt aber die Ratio des Offenkundigkeitsprinzips
nicht vor, liefe es den Interessen der Parteien zuwider, am Offenkundigkeitsprinzip
festzuhalten. Das ist etwa bei Bargeschaften des téglichen Lebens (,Brétchenkauf
beim Backer") der Fall, da hier unterstellt werden kann, dass es dem Verkaufer letzt-
lich gleichgiiltig ist, wer sein Vertragspartner wird, solange er nur und sofort die Ge-
genleistung (den Kaufpreis) erhalt. In Fallen dieser Art ist daher in teleologischer
Reduktion des § 164 I BGB die fehlende Offenkundigkeit unschadlich. Es liegt ein
»,Geschaft fiir den, den es angeht" vor (dazu naher Rn 678 ff.).

(2) Nach § 50 I HGB ist eine Beschrankung des Umfangs der Prokura (siehe dazu §§ 48,
49 HGB sowie unten Rn 748 ff.) Dritten gegenlber unwirksam. Ist also ein Prokurist
gemaB einer innerbetrieblichen Weisung nur zu Vertragsschliissen bis zu einem Ge-
samtvolumen von jeweils 50.000 € befugt, schlieBt dann aber einen Vertrag im Volu-
men von 60.000 €, handelt er nach MaBgabe der §§ 164 ff. BGB jenseits der ihm
eingeraumten Vertretungsmacht mit der Folge, dass ein Vertrag zwischen dem Ge-
schéaftsherrn (dem Betrieb) und dem Dritten nicht vorlage, sofern die mdgliche Ge-
nehmigung (§ 177 I BGB) ausbliebe. Um aber den Handelsverkehr zu schiitzen, ord-
net § 50 I HGB an, dass eine Beschrankung des Umfangs der Prokura Dritten gegen-
Uber unwirksam ist. Demnach ware also ein Vertrag zwischen dem Geschéftsherrn
(dem Betrieb) und dem Dritten trotz Missachtung der MaBgabe im Innenverhdltnis
zustande gekommen. Trotz dieser eindeutigen Regelung in § 50 I HGB ist aber nicht
einzusehen, dass diese Folge auch zu gelten hatte, wenn der Dritte von der Beschran-
kung der Vertretungsmacht wusste oder hatten wissen kénnen. Denn dann wére er
nicht schutzbediirftig und die Ratio des § 50 I HGB griffe nicht. In teleologischer
Reduktion des § 50 I HGB gilt die Beschrankung des Umfangs der Prokura daher sehr
wohl, wenn der Dritte von der Beschrénkung der Vertretungsmacht weiB oder wissen
kénnte (siehe dazu Rn 757, 871 ff.).

49a  Freilich dirfen der teleologischen Reduktion keine zwingenden Griinde entgegenste-
hen; insbesondere darf sie nicht dem erklarten Willen des Gesetzgebers zuwiderlaufen.
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Beispiel: § 31 SGB II (Grundsicherung fiir Arbeitsuchende) beschreibt gegeniber Leis-
tungsberechtigten Pflichtenverst6Be, die sich insbesondere aus der Nichteinhaltung von
Pflichten aus der Eingliederungsvereinbarung (§ 15 II S. 2 Nr. 2 SGB II) ergeben kénnen.
Im Fall eines PflichtenverstoBes sieht § 31a SGB II Leistungskiirzungen vor. So mindert
sich (in den in § 31b SGB II genannten zeitlichen Grenzen) gem. § 31aIS. 1 SGB II bei
einer Pflichtverletzung nach § 31 SGB II das Arbeitslosengeld II in einer ersten Stufe um
30% des fiir die erwerbsfahige leistungsberechtigte Person nach § 20 SGB II maBgeben-
den Regelbedarfs. Bei der ersten wiederholten Pflichtverletzung nach § 31 SGB II mindert
sich gem. § 31aIS. 2 SGB II das ALG II um 60% des Regelbedarfs. Bei jeder weiteren
wiederholten Pflichtverletzung nach § 31 SGB II entfdllt das ALG II sogar vollstdandig (§
31alS. 3 SGBII).

Diese Rechtsfolge ist zwingend; ein Ermessen (,,Absehen von der Leistungskiirzung™) wird
insoweit nicht eingerdumt, und zwar auch dann nicht, wenn der Pflichtenversto3 nur ge-
ringfligig war (Beispiel: Leistungsberechtigter erscheint nicht zum vereinbarten Termin,
weil er leicht fahrldssig den Bus verpasst hat), was die Frage nach der VerhaltnismaBigkeit
der Regelung aufwirft. Man kdnnte zundchst erwdgen, durch weite Interpretation des §
311S. 2 SGB II bei einem nur leicht fahrldssigen PflichtenverstoB einen wichtigen Grund
fur das Verhalten anzunehmen und damit eine Pflichtverletzung i.S.d. § 31 SGB II zu
verneinen, womit der Sanktionsregelung des § 31a SGB II der Boden entzogen ware. Ein
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wichtiger Grund kann aber nur in sehr engen Grenzen angenommen werden unter Heran-
ziehung der allgemeinen Kriterien, d.h. wenn unter Berticksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls eine Abwégung der beiderseitigen Interessen ergibt, dass ein Festhalten an der
an sich angeordneten Rechtsfolge fiir den Betroffenen unzumutbar ware. Daher ist zu
erwagen, bei Vorliegen eines PflichtenverstoBes die Verfassungskonformitat der Sankti-
onsregelung eher (iber eine teleologische Reduktion zu gewahrleisten, indem man sie bei
BagatellverstdBen nicht anwendet. Dem steht allerdings die Gesetzesbindung der Verwal-
tung (siehe Art. 20 III GG; einfachgesetzlich in § 31 SGB I) entgegen, wonach die Behdrde
formelle Gesetze nicht schlicht unangewendet lassen darf. Auch die Méglichkeit, den nach
§ 31aIS. 1 SGB II gekiirzten Betrag liber die Gewdhrung von Sachleistungen nach § 24
I, II SGB II auszugleichen, steht (wohl) nicht offen, da die Gewahrung von Sachleistungen
einen anderen Hintergrund hat und dies daher eine unzuldssige Umgehung der gesetzli-
chen Regelung des § 31a1S. 1 SGB II darstellte. Die Gewahrung von Sachleistungen ist
aber gem. § 31a III S. 1 SGB II mdglich. Danach kann bei einer Minderung des ALG II um
mehr als 30% des nach § 20 SGB II maBgebenden Regelbedarfs der Trager auf Antrag in
angemessenem Umfang namlich ergdnzende Sachleistungen oder geldwerte Leistungen
erbringen. Bei einer Kiirzung von Geldleistungen um mehr als 30% des maBgebenden
Regelbedarfs kdnnen also Sachleistungen (zu denen auch Nahrungsmittelgutscheine ge-
héren) erbracht werden.

Greift (hinsichtlich § 31a I S. 1 SGB II) keiner der genannten ,Rettungsversuche®, bleibt
im Ergebnis nur die Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Regelung des § 31a1S. 1
SGB II, wenn man — wegen ihrer Starrheit und der ebenfalls starren zeitlichen Grenzen —
von der UnverhaltnismaBigkeit ausgeht. Das BVerfG hat mit Urteil v. 5.11.2019 (1 BvL
7/16) hierzu wie folgt entschieden:

= Gesetzlich angeordnete Leistungskiirzungen bis maximal 30% des Regelbedarfs seien
madglich, sofern sie nicht zwingend erfolgten (sondern Ausnahmen zulieBen, um au-
Bergewdhnliche Harten zu vermeiden) und auch nicht an die starre Dauer von drei
Monaten gekniipft seien (sondern friiher endeten, wenn sich der Sanktionstatbestand
erledigt habe).

= Die bisher moglichen Abziige bei Verletzung der Mitwirkungspflicht um 60% oder
100% seien unverhaltnismaBig und mit Art. 1 I GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus
Art. 20 I GG unvereinbar.®!

Leistungsminderungen zur Durchsetzung von Mitwirkungspflichten bei der Gewdhrung von
ALG II bis zu 30% des Regelbedarfs sind also nicht unverhaltnisméaBig und daher mdglich.
Es muss aber gesetzlich geregelt sein, dass von der Leistungsminderung abzusehen ist,
wenn anderenfalls eine unzumutbare Harte entstiinde. Eine starre zeitliche Grenze der
Leistungskiirzung ist nicht zuldssig. Abziige um 60% oder 100% sind (wegen Unverhalt-
nismaBigkeit) niemals zuldssig.

Im Bereich der Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) ist eine
geltungserhaltende Reduktion, bei der durch eine restriktive Auslegung eine unzulassige
Klausel auf das gerade noch Vertretbare beschrankt wird, unstatthaft. Vgl. dazu naher
Rn 1585.

Demgegentiber spricht man von einer teleologischen Extension, wenn eine Norm ih-
rem Zweck nach auf Falle ausgedehnt wird, die an sich nicht vom Wortlaut der Norm
erfasst werden. Freilich riickt diese Methode der Rechtsfortbildung oft in die Néhe der
Analogie und gewinnt immer dann an Bedeutung, wenn nicht alle Voraussetzungen fiir
eine Analogie vorliegen.

Beispiele:
(1) Nach allgemeiner Auffassung handelt es sich auch dann um ein fiir den Minderjahrigen
zustimmungsfreies Geschaft, wenn es fir ihn rechtlich neutral ist, obwohl § 107 BGB

91 BVerfG NJW 2019, 3703, 3711 f. (Leistungsminderungen zur Durchsetzung von Mitwirkungspflichten bei Arbeitslosengeld
II (,Hartz-IV-Sanktionen") teilweise verfassungswidrig).
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von ,nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil" spricht. Denn auch in diesem Fall treffen
ihn keine nachteiligen Folgen aus dem Rechtsgeschéft und die Ratio des Minderjahri-
genschutzes wird nicht beriihrt (dazu Rn 1005).

(2) Auch die Anwendung des § 24 I, II SGB II im Beispiel von Rn 49a (Ausgleich der
Leistungskiirzung liber die Gewahrung von Sachleistungen) stellte eine teleologische
Extension dar, die jedoch — um die eindeutige Regelung in § 31a I S. 1 SGB II nicht
zu umgehen — nicht zuldssig ware.

(3) Des Weiteren kann es im Rahmen der Herstellung einer Europarechtskonformitat er-
forderlich sein, den Wortlaut der dem Europarecht entgegenstehenden, nicht mehr
europarechtskonform auszulegenden nationalen Norm auszudehnen und sie Uber ih-
ren Wortlaut hinaus anzuwenden, um den europarechtlichen Vorgaben nachzukom-
men. Das war im Beispiel bei Rn 33b der Fall, wo es darum ging, den Begriff des
~+Ablaufs bzw. Abwartens einer angemessenen Frist" in § 475d I Nr. 1 BGB als ,,Ablauf
bzw. Abwarten einer angemessenen Zeit" zu verstehen, um der zutreffend formulier-
ten englischsprachigen Fassung des Art. 13 WKRL nachzukommen.

(4) Das BVerfG hat entschieden, sich die Nachtzeit entgegen der in § 104 III StPO ge-
nannten Morgenstunde von 4 Uhr Uber diese hinaus erstreckt. Der StPO-Gesetzgeber
zeichne mit der Nachtregelung des § 104 III StPO nicht die heutige Lebenswirklichkeit
nach, sodass mindestens die Stunden zwischen 4 und 6 Uhr noch der Nacht zuzurech-
nen seien (mit der Folge der erschwerten Wohnungsdurchsuchung im Hinblick auf das
Erfordernis einer richterlichen Durchsuchungsanordnung). Die Vorschrift des § 104 III
StPO spiegele die noch weithin agrarischen Lebensverhdltnisse der Gesellschaft zur
Zeit der Schaffung der StPO wider und trage der zwischenzeitlichen Verdnderung der
soziokulturellen Verhaltnisse und den modernen Lebensgewohnheiten nicht Rech-
nung. Sie sei insofern nicht mehr zeitgemaB, als sie nicht beriicksichtige, dass die
Tageszeit heute flr den weit Gberwiegenden Teil der Bevolkerung auch zwischen April
und September nicht schon um 4 Uhr morgens beginne.*?

(5) SchlieBlich bildet folgender Fall ein Beispiel, bei dem Raum fiir eine teleologische
Extension besteht: A und B schlieBen einen Kaufvertrag tber den im Eigentum und
Besitz des A befindlichen antiken Kompass, der vor 150 Jahren in der beriihmten
Rickmer Rickmers verbaut war. Als Kaufpreis vereinbaren die Parteien 2.000 €, was
auch dem objektiven Verkehrswert des Kompasses entspricht. Ubereignung und
Ubergabe sollen in drei Tagen stattfinden, nachdem B das Geld besorgt hat. Doch
am Abend vor der vereinbarten Ubereignung und Ubergabe verkauft und {ibereignet
A den Kompass an C. Er erhalt 2.500 €. B fragt nach seinen Rechten.

Der in Betracht kommende Anspruch B gegen A aus § 433 I BGB auf Ubereignung
und Ubergabe besteht nicht, weil A infolge der (subjektiven) Unméglichkeit von sei-
ner Primarleistungspflicht befreit ist (§ 275 I BGB). Denn er hat infolge der Ubereig-
nung des Kompasses an C sein Eigentum daran verloren und kann daher B nicht
mehr (berechtigt) das Eigentum verschaffen (siehe § 929 S. 1 BGB, wonach der
Eigentiimer das Eigentum auf den Erwerber Ubertragen kann; A war zum Zeitpunkt
des VerauBerungsgeschafts noch Eigentiimer, da B allein aufgrund des Kaufvertrags
noch nicht Eigentlimer werden konnte). Einen Schadensersatzanspruch (siehe §§
275 1V, 283 BGB) kann B insoweit nicht geltend machen, da es an einem Schaden
fehlt: Denn B hatte bei ordnungsgemaBer Vertragserfiillung einen Kompass im Wert
von 2.000 € zu einem Preis von ebenfalls 2.000 € erhalten, per Saldo hat er also
keinen wirtschaftlichen Schaden.

Fraglich ist aber, ob B liber § 285 I BGB den Mehrerlds herausverlangen kann, den
A durch die VerauBerung des Kompasses an C erzielt hat (commodum ex negotiati-
one® — rechtsgeschaftliches Surrogat).

92 BVerfG NJW 2019, 1428, 1430.
% Negotiare (lat.): handeln. Im vorliegenden Zusammenhang ist gemeint, dass die ,Vorteile aus einem Geschaft"
herausgegeben werden miissen.

30



Einflhrung und Grundlagen der Fallbearbeitung; Rechtsmethodik

§ 285 I BGB kniipft an die fehlende bzw. weggefallene Leistungspflicht an und ge-
wahrt dem Gldubiger — unabhangig von einem Schadensersatzanspruch — das Recht,
vom Schuldner den Gegenstand oder die Leistung herauszuverlangen, den bzw. die
der Schuldner von dritter Seite als Ersatz erlangt hat (sog. stellvertretendes com-
modum?®¥). Dazu zahlen etwa Schadensersatzanspriiche/Schadensersatzleistungen,
die der Schuldner gegeniiber Dritten hat bzw. erhalten hat, und Versicherungsleis-
tungen, die der Schuldner fiir den Verlust oder den Untergang der Sache (erhalten)
hat.?> Aber auch der Kaufer einer an einem unbehebbaren Mangel leidenden Sache
kann (ber § 285 I BGB von seinem Verkdufer Abtretung von Regressanspriichen
(d.h. Méngelrechten), die dieser wiederum gegen den Lieferanten (Zulieferer) hat,
verlangen, was insbesondere virulent wird, wenn der Verkdufer nicht in der Lage ist,
den Mangelrechten nachzukommen. Mithin lasst sich sagen: Der Schuldner hat alles
herauszugeben, was er fir den Gegenstand von dritter Seite erlangt hat, nach dem
BGH auch dann, wenn der Wert des Erlangten den Wert des Gegenstands uber-
steigt.®® Das ist richtig, weil § 285 I BGB Vermdgenswerte demjenigen zuordnet,
dem sie materiell zustehen. Geht es um die Herausgabe des Ersatzes, spricht man
von commodum ex re®’.

Beziiglich der aufgeworfenen Frage, ob dem Gldubiger auch diejenigen Vermdgens-
werte herauszugeben sind, die der Schuldner kraft Rechtsgeschafts (namentlich
durch VerauBerung) erzielt hat (commodum ex negotiatione — rechtsgeschaftliches
Surrogat), was insbesondere den Erlds aus einer (zwar wirksamen, aber gegenilber
dem Glaubiger ungerechtfertigten) Zwischenverfiigung betrifft, miisste man dies
dem Wortlaut des § 285 I BGB nach verneinen. Denn Mehrerlfs ist ja kein ,Ersatz"
bzw. keine ,Ersatzleistung®, sondern eine Gegenleistung aus einem Rechtsgeschaft.
Zudem setzt man sich mit der Hereinnahme des rechtsgeschéftlichen Surrogats in
den Anwendungsbereich des § 285 I BGB dem Einwand aus, die Wertung des Scha-
densersatzanspruchs zu untergraben, weil man trotz Nichtvorliegens eines Schadens
Uber die ,Hintertlr" des § 285 I BGB den Glaubiger quasi so stellt, als hatte er einen
Schaden und damit einen Schadensersatzanspruch. Andererseits ware es nicht ge-
rechtfertigt, wenn A den Mehrerl6s, den er aufgrund der VerauBerung an C erhalten
hat, behalten diirfte. Denn den Mehrerlds i.H.v. 500 € konnte A ja nur durch den
Vertragsbruch im Verhaltnis zu B erzielen. Denn das VerduBerungsgeschaft mit C
wurde ausschlieBlich durch den Vertragsbruch gegeniiber B ermdglicht.

Gleichwohl steht dem der klare Wortlaut des § 285 I BGB entgegen, dem die Ver-
pflichtung zur Herausgabe des rechtsgeschaftlichen Surrogats nicht zu entnehmen
ist. Rechtsmethodisch Uberzeugender erscheint es, die Regelung des § 285 I BGB
teleologisch zu erweitern und die Erstreckung auf das rechtsgeschaftliche Surrogat
damit zu begriinden.

Mithin l3sst sich feststellen, dass es unbillig ware, wenn A den Gewinn aus der Ver-
duBerung an C behalten diirfte (A hatte bei Einhaltung seiner Vertragspflicht ja auch
nur 2.000 € erhalten). B hat daher in teleologischer Extension des § 285 I BGB gegen
A einen Anspruch auf Zahlung von 500 € gem. § 285 I BGB.

Weiterflihrender Hinweis: Angenommen, der Kompass hatte einen objektiven Ver-
kehrswert von 2.500 € gehabt, dann hatte B gem. §§ 275 1V, 283, 280 I BGB einen
Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung gehabt, d.h. ihm hatte das Recht
zugestanden, von A so gestellt zu werden, wie er gestanden hatte, wenn A den
Vertrag ordnungsgeméaB erfiillt hatte. Dieser Anspruch wére auf das positive Inte-

% Commodum (lat.): Bequemlichkeit, Vorteil. Hinsichtlich § 285 I BGB ist damit gemeint, dass der Vermégensvorteil,
den der Schuldner von dritter Seite als Ersatz fiir den Gegenstand erlangt, wirtschaftlich an die Stelle des geschuldeten
Gegenstands tritt. Diesen Vermdgensvorteil muss er seinem Glaubiger als Ersatz (,stellvertretend") fiir den an sich
geschuldeten Gegenstand Ubertragen.

% Siehe z.B. BGH r+s 2021, 81, 84. Siehe zuvor schon BGHZ 129, 103, 106; 99, 385, 387; BGH NJW-RR 2005, 241,

% BGH r+s 2021, 81, 84.
97 ,An die Stelle der erlangten Sache".

31



Einflhrung und Grundlagen der Fallbearbeitung; Rechtsmethodik

resse gerichtet gewesen und hétte sich auf 500 € belaufen, da B bei Vertragserfiil-
lung einen Kompass im Wert von 2.500 € fiir 2.000 € erhalten hatte. Dieser Anspruch
hatte den Anspruch auf das stellvertretende commodum (500 €) gemindert (§ 285
IT BGB), sodass im Ergebnis B nur einmal 500 € verlangen kann. Da § 285 I BGB
(anders als § 280 I BGB) aber kein Verschulden voraussetzt, ware der Weg liber §
285 I BGB zu empfehlen.

50a  Aber auch, wenn eine Nahe zur Analogie gerade nicht erkennbar ist, weil die Rechts-
folge einer Norm gerade nicht greifen soll, kommt eine teleologische Extension in Be-
tracht, wenn Félle erfasst werden sollen, die gerade nicht vom Wortlaut der Norm
gedeckt sind.

Beispiel: Vor der EheschlieBung mit M muss F noch einen wichtigen Geschaftstermin in
den USA wahrnehmen. Sie plant, drei Tage vor dem Standesamtstermin nach Deutschland
zuriickzukehren. Da sie sich aber wegen einer Viruspandemie in Absonderung begeben
muss und daher nicht nach Deutschland einreisen kann, fragt F telefonisch die Standes-
beamtin, ob es genilige, wenn sie sich via Videokonferenztools (Skype, Zoom etc.) dazu-
schalte, damit der Hochzeitstermin nicht verschoben werden miisse.

Hinsichtlich der EheschlieBung ordnet § 1311 S. 1 BGB an, dass die EheschlieBenden ihre
Erklarungen, die Ehe miteinander eingehen zu wollen, personlich und bei gleichzeitiger
Anwesenheit vor dem Standesbeamten abgeben miissen. § 147 I BGB regelt die Annahme
von Antrdgen unter Anwesenden. Nach mittlerweile etablierter Auffassung zéhlen Willens-
erklarungen, die im Rahmen von Chats und Videokonferenzen abgegeben werden, als
unter Anwesenden abgegeben bzw. angenommen.*®

Insofern wiirde die EheschlieBungserklarung der F als unter Anwesenden zu beurteilen
sein. Das aber konnte dem Zweck des § 1311 S. 1 BGB widersprechen, der den Konsens
der EheschlieBenden absichern soll; bestehende Zweifel sollen erkannt werden und den
EheschlieBenden soll bewusst werden, dass sie unwiderrufliche, sehr weit reichende,
héchstpersonliche Erklarungen abgeben. Daher ist allgemein anerkannt, dass die Vorgabe,
personlich und gleichzeitig vor dem Standesbeamten die EheschlieBungserklarung abzu-
geben, etwa bei einer Stellvertretung nicht gewahrt ist. Der Standesbeamte wiirde seine
Mitwirkung an der EheschlieBung verweigern (siehe § 1310 I S. 2 BGB), wenn ein Stell-
vertreter erschiene. Ob aber auch eine EheschlieBung mittels Videokonferenztools (Skype,
Zoom etc.), bei der sich ein EheschlieBender ,,dazuschaltet", unzuldssig ware, ist nicht so
einfach zu beantworten. § 147 I BGB steht dem nicht entgegen, da Willenserklarungen
bei Videokonferenzen als unter Anwesenden abgegeben bzw. angenommen angesehen
werden. Jedoch konnte das dem Schutzzweck des § 1311 S. 1 BGB widersprechen. Denn
§ 1311 S. 1 BGB soll den Konsens der EheschlieBenden absichern; bestehende Zweifel
sollen erkannt werden und den EheschlieBenden soll bewusst werden, dass sie unwider-
rufliche, sehr weit reichende, héchstpersonliche Erklarungen abgeben. Aber auch bei einer
audiovisuellen Ubertragung (,virtuelle Anwesenheit") wird man den Schutzzweck als ge-
wahrt ansehen kdnnen. Rechtsmethodisch erreicht man dies durch eine teleologische Ex-
tension des § 1311 S. 1 BGB, indem man die ,,Anwesenheit" als ,virtuelle Anwesenheit"
versteht. Art. 6 I GG, der u.a. die EheschlieBungsfreiheit schiitzt, dirfte fir die hier ver-
tretene Auffassung sprechen. Folgt man dem also, wiirde es geniigen, wenn der Standes-
beamte die EheschlieBung anschlieBend beurkundete (§ 14 III S. 1 PStG). Die Unterschrift
der Ehegatten (§ 14 III S. 2 Halbs. 2 BGB) kdnnte nachgeholt werden, da diesbeziiglich
eine Koinzidenz nicht vorgeschrieben ist.

51 Zur ergdnzenden Vertragsauslegung, die strikt von der erganzenden Gesetzesaus-
legung und der analogen Anwendung von Gesetzesbestimmungen zu trennen ist, vgl. Rn
418 ff.

% Siehe etwa Ellenberger, in: Griineberg, § 147 Rn 5.
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V. Das Prinzip des ,Vor-die-Klammer-Ziehens"; Vorrangregelungen

Bereits bei Rn 20 wurde gesagt, dass das BGB allgemeine, fiir alle oder zumindest viele
Rechtsgeschéfte bzw. Schuldverhaltnisse gleichermaBen geltende Bestimmungen voran-
stellt, um grundlegende Bestimmungen nicht bei jedem Vertragstyp erneut regeln oder
standig darauf verweisen zu miissen. Das BGB folgt damit dem Prinzip des ,Vor-die-
Klammer-Ziehens" (sog. Klammertechnik). Der Vorteil dieser Regelungstechnik be-
steht darin, dass — im Rahmen der anderen Biicher des BGB, aber auch anderer Rechts-
gebiete des Zivilrechts — grundsatzlich auf diese Normen zuriickgegriffen werden kann
(Vermeidung von Wiederholungen, s.o.), sofern nicht Sonderregelungen bestehen, die
die Normen des AT verdrangen.

Beispiel: Bei einem Verbrauchsgiiterkauf gem. § 474 1 BGB werden bspw. die Begriffe
des Verbrauchers und Unternehmers verwendet. Um diese zu kldren, sind die allgemeinen
Regelungen der §§ 13, 14 I BGB heranzuziehen.

Die Klammertechnik ist eine Kollisionsregel. Kollisionsregeln sind rechtsmethodische
Grundsatze, die entscheiden, welche von mehreren auf einen Sachverhalt anwendbaren
Normen letztlich greifen (,Konfliktldsungsmaxime"). Allgemeine Kollisionsregeln sind der
Lex-specialis-Grundsatz, der Lex-posterior-Grundsatz und der Lex-superior-Grundsatz.

= Der Lex-specialis-Grundsatz (genauer: Lex specialis derogat legi generali®®) besagt,
dass das spezielle (das genauere) Gesetz das allgemeine verdrangt, es diesem vorgeht.
Bestehen also Sonderregelungen (d.h. spezielle Regelungen), muss (bei der Losung eines
Falls) untersucht werden, ob eine Normenkollision besteht und inwieweit dadurch die all-
gemeinen Regelungen von den speziellen verdrangt werden. Nach allgemeiner Auffassung
ist in diesem Fall die Normenkollision Uiber den ,Lex-specialis-Grundsatz" zu lésen: Die
spezielle Norm geht der allgemeinen vor, womit sich aber auch zeigt, dass der Begriff
»derogat" unzutreffend ist, denn die allgemeine Regelung wird nicht derogiert, d.h. nicht
unwirksam, sondern lediglich verdrangt, d.h. in ihrer Anwendung gesperrt. Richtigerweise
muss man von Anwendungsvorrang sprechen. Denn Anwendungsvorrang bedeutet
nicht nur, dass ein Recht ein anderes (entgegenstehendes) Recht in seiner Anwendung
sperrt, sondern auch, dass spezielles Recht das allgemeine Recht (iberlagert bzw. ver-
drangt; das Uiberlagerte bzw. verdrangte Gesetz tritt subsidiar zuriick.

Beispiel: GemaB § 323 I BGB kann der Glaubiger von einem gegenseitigen Vertrag zu-
riicktreten, wenn der Schuldner eine fallige Leistung nicht oder nicht vertragsgemaB er-
bringt und der Gldubiger dem Schuldner zuvor erfolglos eine angemessene Frist zur Leis-
tung oder Nacherfiillung bestimmt (d.h. gesetzt) hat. Jedoch enthalt § 323 II BGB in drei
Nummern Entbehrlichkeitsgriinde, d.h. Griinde, wonach eine Fristsetzung unterbleiben
kann. Handelt es sich bei dem gegenseitigen Vertrag um einen Kaufvertrag, greift die
Sonderbestimmung des § 440 BGB. GemaB S. 1 dieser Vorschrift bedarf es — auBer in den
Fallen des § 281 II BGB und des § 323 II BGB — der Fristsetzung auch dann nicht, wenn
der Verkdufer beide Arten der Nacherfiillung gemaB § 439 IV BGB verweigert oder wenn
die dem Kaufer zustehende Art der Nacherfiillung fehlgeschlagen oder ihm unzumutbar
ist. § 440 S. 1 BGB gilt also speziell fiir Félle, in denen die Nacherfiillung verweigert wird,
diese fehlgeschlagen oder fiir den Kaufer unzumutbar ist. Insoweit bedarf es also keines
Rickgriffs auf § 323 II Nr. 1 und 3 BGB.

Ein Fall des Anwendungsvorrangs (und nicht etwa des Geltungsvorrangs, dazu sogleich)
liegt auch vor, wenn das Gesetz in Sonderbestimmungen ausdriicklich von allgemeinen
Vorschriften abweicht.

Beispiel: Geht es um den Kauf einer Ware mit digitalen Elementen (§ 327a III S. 1 BGB),
bestimmt § 475d I Nr. 1 BGB, dass es fiir einen Rlcktritt wegen eines Mangels der Ware
der in § 323 I BGB bestimmten Fristsetzung zur Nacherfiillung abweichend von § 323 II

% = ,Das spezielle Gesetz setzt das allgemeine Gesetz auBer Kraft."
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und § 440 BGB nicht bedarf, wenn der Unternehmer die Nacherfiillung trotz Ablaufs einer
angemessenen Frist (genauer: Zeit) ab dem Zeitpunkt, zu dem der Verbraucher ihn tber
den Mangel unterrichtet hat, nicht vorgenommen hat. § 475d I BGB stellt also eine zu §
323 I1 BGB und § 440 BGB abweichende Regelung dar mit der Folge, dass es bei der Frage
nach der Entbehrlichkeit der Fristsetzung allein auf § 475d I BGB ankommt.

Der Spezialitdtsgrundsatz gilt nicht nur innerhalb des BGB (,Klammertechnik™), sondern
auch und insbesondere im Verhaltnis zwischen dem BGB und speziellen (Wirtschafts-)Ge-
setzen wie dem HGB, AG, GmbH etc., die bei einer Kollision mit dem BGB Anwendungs-
vorrang genieBen.

Beispiel: Das allgemeine Kaufrecht ist in §§ 433 ff. BGB geregelt. Geregelt sind u.a. der
Sachmangelbegriff, die Rechte des Kaufers bei Sachmangeln, die Frist fiir die Geltendma-
chung von Sachméngeln, Beweislastfragen etc. Liegt ein Handelskauf (§ 373 HGB) vor,
sind die vielen abweichenden Sonderregelungen der §§ 373 ff. HGB zu beachten, die im
Interesse der schnellen und glatten Abwicklung des Handelskaufs den Verkaufer privile-
gieren. So obliegt beim beidseitigen Handelskauf dem Kaufer eine Rlgepflicht: Er muss
die empfangene Ware unverziiglich nach der Ablieferung untersuchen und etwaige fest-
gestellte Mangel unverziiglich dem Verkaufer anzeigen (Mangelriige); anderenfalls verliert
er seine Gewahrleistungsrechte und die gelieferte Ware gilt als genehmigt (§ 377 HGB —
siehe Rn 466). Die allgemeinen Regelungen des BGB werden insoweit verdrangt.

Der Lex-posterior-Grundsatz (genauer: lex posterior derogat legi priori®) besagt,
dass das spdtere Gesetz dem friiheren vorgeht, dieses verdrdngt. Es wird also nur das
spatere Gesetz angewendet.

Beispiel: Andert der Bundesgesetzgeber eine Vorschrift im BGB-Familienrecht und weicht
damit von einer anderen Vorschrift desselben Normengefiiges ab, gilt die gednderte Vor-
schrift. Das friihere Gesetz wird verdrdngt (aber nicht ungilltig).

Zu beachten ist jedoch, dass der Lex-posterior-Grundsatz nur bei sich widersprechenden
Gesetzen derselben Rangstufe gilt. Bei Gesetzen verschiedener Rangstufen greift der
Grundsatz nicht, weil ein (auch spdter erlassenes) unterrangiges Gesetz kein (alteres)
Uiberrangiges Gesetz verdrdangen kann.

Beispiel: Ist das StraBenverkehrszulassungsrecht (nach MaBgabe des StraBenverkehrs-
gesetzes — StVG) in einer Bundesrechtsverordnung geregelt (StraBenverkehrs-Zulassungs-
Ordnung - StVZ0), kann eine Anderung der StVZO nicht entgegenstehende Bestimmun-
gen des StVG nach der Lex-posterior-Regel verdrédngen. Denn das StVG ist Uberrangig.
Verlasst die StVZO ihren Ermachtigungsrahmen, ist sie insoweit nichtig.

Der Lex-superior-Grundsatz (genauer: lex superior derogat legi inferioril®') entschei-
det die normenhierarchische Kollision: Besteht eine normenhierarchische Kollision, setzt
sich das hoherrangige Recht durch; das entgegenstehende niederrangige Recht wird dabei
nicht lediglich suspendiert (also nicht nur — voriibergehend — in seiner Anwendung ge-
sperrt), sondern derogiert, d.h. ,abgeschafft" i.S.v. ,auBer Kraft gesetzt", und kann damit
keine Geltung beanspruchen. Das (iberrangige Recht hat also Geltungsvorrang. Das auf-
grund der Kollision ungiiltige (d.h. nichtige) Recht lebt auch nicht mehr auf, wenn das
iberrangige Recht aufgehoben wird.102

Beispiel: Ist der staatliche Vorbereitungsdienst (in Ubereinstimmung mit dem Landespar-
lamentsgesetz) in einer Landesrechtsverordnung geregelt (,Ausbildungs- und Prifungs-
ordnung®), kann die Studien- und Priifungsordnung einer Hochschule davon nicht abwei-
chen. Weicht sie ab, ist sie insoweit nichtig.

Zu beachten ist jedoch, dass kein Fall des Lex-superior-Grundsatzes vorliegt, wenn das
Uiberrangige Recht eine Offnungs- bzw. Abweichungsklausel enthélt.

100 = Das spatere Gesetz setzt das frihere Gesetz auBer Kraft."

101

,Das hoherrangige Gesetz setzt das niederrangige Gesetz auBer Kraft."

102 vgl. BVerfG NJW 2018, 361, 377: ... nicht lediglich suspendiert, sondern endgiiltig derogiert ...".
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Beispiel: § 622 BGB regelt die Fristen der Kiindigung von Arbeitsverhaltnissen. In den
Absatzen I-III sind Kiindigungsfristen genannt. Diese gehen normenhierarchisch denjeni-
gen der Tarifvertrdge und Arbeitsvertrage vor. Jedoch bestimmt § 622 IV S. 1 BGB, dass
von den Absdtzen I-III abweichende Regelungen durch Tarifvertrag vereinbart werden
kénnen. Uberschreiten also die Tarifparteien ihre Abweichungsbefugnis nicht (siehe § 622
IV S. 2, VI BGB), gilt das abweichende Tarifvertragsrecht.

Wie aus den vorstehenden Ausfiihrungen deutlich geworden sein sollte, hat das System
des ,Vor-die-Klammer-Ziehens" nicht nur den Vorteil, dass eine redundante Normierung
vermieden wird, sondern auch den Nachteil, dass zur Beurteilung eines Rechtsverhalt-
nisses Normen aus ganz verschiedenen Bereichen heranzuziehen sind, deren Zusam-
menspiel (insbesondere fiir den Studienanfanger) oft schwer zu erfassen ist.193

Beispiel'®: Verkauft und (ibereignet V an K ein Auto, gelangen hinsichtlich der Frage
nach den Rechten und Pflichten der Parteien verschiedene Regelungsgebiete ins Blickfeld,
die allesamt zu priifen sein kénnen:

1. die Vorschriften des Allgemeinen Teils (insbesondere die Vorschriften tiber das Zustan-

dekommen von Vertrégen, §§ 145 ff. BGB, die Vorschriften Uiber die Stellvertretung,

§§ 164 ff. BGB, aber auch die Vorschriften der Anfechtung, 119 ff. BGB)

die Vorschriften tber Schuldverhaltnisse allgemein (§§ 241 ff. BGB),

die Vorschriften tber Schuldverhaltnisse aus Vertragen (§§ 311 ff. BGB),

die Vorschriften Uber gegenseitige Vertrdage (§§ 320 ff. BGB),

die Vorschriften iber den Kauf (§§ 433 ff. BGB) und die Vorschriften Uber die Médngel-

haftung beim Kauf (§§ 433 I S. 2, 434 ff. BGB) (und damit verbunden die vielen Be-

sonderheiten des Verbrauchsgiiterkaufs, §§ 474 ff. BGB).

6. Hinsichtlich der Ubertragung des Eigentums gelangen zudem Vorschriften des Sachen-
rechts (hier: §§ 929 ff. BGB) zur Anwendung.

uhwn

VI. Verweisung auf andere Vorschriften

Nicht nur die Klammertechnik ist ein probates Mittel, Wiederholungen zu vermeiden;
auch Verweisungstechniken sind (jedenfalls vom Ansatz her) geeignet, der Fiille an (re-
dundanten) Rechtsvorschriften zu begegnen. Mit ,Verweisungstechnik® ist die Verwei-
sung auf andere Rechtssatze bzw. Rechtsgebiete gemeint, was freilich zu einer Uniber-
sichtlichkeit fiihren kann, die aber eher hinzunehmen ist als eine standige Wiederholung
von (inhaltsgleichen) Regelungen.

Beispiel: § 437 BGB beschreibt die Rechte des Kaufers bei Sachméngeln. Hinsichtlich des
Rucktritts z.B. verweist § 437 Nr. 2 Var. 1 BGB auf §§ 440, 323 und 326 V BGB. Die
Ricktrittsfolgen ergeben sich dann aus §§ 346 ff. BGB. Das bedeutet, dass der Rechtsan-
wender bzgl. der Riicktrittsvoraussetzungen und Ricktrittsfolgen diese Vorschriften des
allgemeinen Schuldrechts heranziehen muss.

Verweist das Gesetz (wie im Fall des § 437 BGB) auf Tatbestand und Rechtsfolge der
Normen, die entsprechende Anwendung finden sollen, spricht man von einer Rechts-
grundverweisung. Wird nur auf die Rechtsfolge verwiesen, liegt eine Rechtsfolgen-
verweisung vor. Ob eine Rechtsgrund- oder Rechtsfolgenverweisung vorliegt, muss
durch Auslegung ermittelt werden.

103 KGhler, AT, § 3 Rn 14; vgl. auch Eckert, SchuldR AT, Rn 1; Brox/Walker, AT, Rn 37; Neuner, AT, § 7 Rn 8 ff. Die
Problematik des Zusammenspiels der einzelnen Biicher (Rechtsinstitute) des BGB ist Gegenstand der Ausfiihrungen bei Rn
1588 ff. sowie des Anwendungsfalls bei Rn 1630.

104 Tn Anlehnung an KGhler, AT, § 3 Rn 14.

35

53

54

54a



Einflhrung und Grundlagen der Fallbearbeitung; Rechtsmethodik

Beispiele:

(1) §9511S. 1 BGB verweist auf die Vorschriften (iber die ungerechtfertigte Bereiche-
rung (§§ 812 ff. BGB), und zwar aufgrund seiner Formulierung in Form einer Rechts-
grundverweisung. Daher miissen auch die tatbestandlichen Voraussetzungen der be-
treffenden bereicherungsrechtlichen Vorschrift vorliegen.

(2) Demgegeniiber verweist § 823 II S. 1 BGB aufgrund der Formulierung ,Die gleiche
Verpflichtung ..." lediglich auf die Rechtsfolge des § 823 I BGB (Verpflichtung zum
Schadensersatz), nicht auch auf dessen Voraussetzungen.

54b  Mit zunehmender Komplexitat des Rechts gerat aber auch die Verweistechnik an die
Grenzen der Ubersichtlichkeit, was gerade im Zuge der Inkorporierung der Warenkauf-
richtlinie und der Digitale-Produkte-Richtlinie in das BGB offenbar wird.

Beispiel: Die Rechte bei unterbliebener Bereitstellung des digitalen Produkts
(etwa eines Computerprogramms oder eines Computerspiels) regelt § 327c BGB. Da-
nach kann der Verbraucher zunachst den Vertrag beenden, womit nichts anderes ge-
meint ist als der Riicktritt bzw. bei Dauerschuldverhéltnissen die Kiindigung. Liegen
die Voraussetzungen fiir eine Beendigung des Vertrags vor, kann gem. § 327c II S. 1
BGB der Verbraucher nach den §§ 280 und 281 I S. 1 BGB Schadensersatz oder nach §
284 BGB Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen, wenn die Voraussetzungen die-
ser Vorschriften vorliegen (es handelt sich also um eine Rechtsgrundverweisung). Ge-
maB § 327cIIS. 2 BGB ist § 281 I S. 1 BGB mit der MaBgabe anzuwenden, dass an die
Stelle der Bestimmung einer angemessenen Frist die Aufforderung zur Bereitstellung
des digitalen Produkts nach § 327c I S. 1 BGB tritt. Anspriiche des Verbrauchers auf
Schadensersatz nach den §§ 283 und 311a II BGB bleiben gem. § 327c II S. 3 BGB
unberihrt. Fur die Beendigung des Vertrags nach § 327c I S. 1 BGB und deren Rechts-
folgen sind gem. § 327c IV S. 1 BGB die §§ 3270 und 327p BGB entsprechend anzu-
wenden. Das Gleiche gilt gem. § 327c IV S. 2 BGB fiir den Fall, dass der Verbraucher in
den Fallen des § 327c II BGB Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangt. § 325
BGB gilt gem. § 327c IV S. 3 BGB entsprechend.

Diese (vermeintlich klare) Verweistechnik darf nicht dariiber hinwegtauschen, dass der
Rechtsanwender quer durch das allgemeine Leistungsstérungsrecht geschickt wird und
zudem teilweise eine Rechtsgrundverweisung und teilweise eine Rechtsfolgenverweisung
zu beachten hat. Der Verweis auf § 280 BGB bedingt schlieBlich eine weitere Differenzie-
rung, namlich zwischen dem Schadensersatz neben der Leistung (insb. dem Verzdge-
rungsschaden gem. §§ 280 I, II, 286 BGB, allerdings mit der Modifikation gem. § 327¢ III
S. 2 BGB, dass bei Entbehrlichkeit der Aufforderung zur Bereitstellung (siehe § 327c III S.
1 BGB) die Mahnung gem. § 286 BGB stets entbehrlich ist) und dem Schadensersatz statt
der Leistung gem. §§ 280 I, III, 281 I S. 1 BGB und statt der ganzen Leistung gem. §§
2801, III, 281 I S. 1, S. 3 BGB. Im Fall der Unmdglichkeit der Bereitstellung entfallt gem.
§ 275 I BGB die Leistungspflicht des Unternehmers, sodass der Gesetzgeber mit § 327¢ II
S. 3 BGB klarstellen musste, dass Anspriiche des Verbrauchers auf Schadensersatz nach
§§ 283 und 311a II BGB unberiihrt bleiben.

Aus alledem wird klar, dass gerade die Verweistechnik aufgrund der notwendigen Diffe-
renzierung des immer komplexer werdenden Rechts (ebenfalls) an ihre Grenzen stoBt.

VII. Fiktion und gesetzliche Vermutung

55  Mochte der Gesetzgeber eine bestimmte Rechtslage festlegen, obwohl diese (naturwis-
senschaftlich) eigentlich nicht mdglich ist, nimmt er eine Fiktion an. Von einer Fiktion
(im Rechtssinne) spricht man, wenn das Gesetz tatsachliche oder rechtliche Umsténde
als gegeben behandelt, obwohl sie in Wirklichkeit nicht vorliegen (kdnnen). Diese werden
fingiert, damit die gewuinschte Rechtsfolge greifen kann. Eine Fiktion ist daher auch nicht
widerleglich, d.h. nicht durch (Gegen-)Beweis zu entkraften.
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Beispiel: Die Rechtsfdhigkeit eines Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt (§ 1
BGB). Demzufolge ist der noch ungeborene Mensch (der Nasciturus) nicht rechtsfahig und
kann damit auch nicht Trager von Rechten und Pflichten sein. Im Erbrecht kniipft § 1923
I BGB an diesen Grundsatz an. Danach kann nur derjenige erben, der zur Zeit des Erbfalls
lebt — also nicht derjenige, der bereits gestorben oder noch nicht geboren ist. Fir den Fall
des noch ungeborenen Menschen macht das Gesetz aber eine Ausnahme, indem es in §
1923 1I BGB bestimmt, dass derjenige, der zur Zeit des Erbfalls noch nicht lebte, aber
bereits gezeugt war, als vor dem Erbfall geboren gilt.

Hier liegt eine Fiktion vor, weil der noch ungeborene Mensch nicht geboren sein kann; der
noch ungeborene Mensch gilt lediglich als geboren, damit er (wie ein geborener Mensch)
erben kann. Mit dieser Fiktion konnte der Gesetzgeber auf die Normierung von Regelungen
hinsichtlich des Erbrechts ungeborener Menschen also verzichten, indem er schlicht fin-
giert, dass der noch ungeborene Mensch geboren sei. Weiterhin musste er dadurch nicht
die Rechtsfahigkeit ungeborener Menschen anordnen, was namlich zu (strafrechtlichen)
Schwierigkeiten bei der Frage nach dem Schwangerschaftsabbruch gefiihrt hatte. Vgl.
dazu Rn 112 ff.

Abzugrenzen ist die Fiktion von der gesetzlichen (Rechts-)Vermutung (praesumtio
furis). Hiervon spricht man, wenn das Gesetz bei Vorliegen bestimmter Gegebenheiten
oder Umsténde (Vermutungsbasis) vom Vorliegen anderer Gegebenheiten, Umsténde
oder Folgerungen ausgeht. Je nachdem, ob das Gesetz die Vermutung als zwingend
erachtet (also die Folgerung quasi fingiert) oder eine Entkraftung durch Beweis des Ge-
genteils (Gegenbeweis) zuldsst, spricht man von unwiderleglicher oder widerleglicher
gesetzlicher (Rechts-)Vermutung. Dabei gilt im Grundsatz, dass das Gesetz immer, wenn
es fiir das Vorhandensein einer Tatsache eine Vermutung aufstellt, den Beweis des Ge-
genteils zuldsst, sofern es nicht ein anderes vorschreibt.1% Dies entspricht der Beweis-
regelung des § 292 S. 1 ZPO. Das heiBt: Bei den gesetzlichen Vermutungen handelt es
sich um widerlegliche Vermutungen, wenn sich nicht aus dem Wortlaut oder aufgrund
von Auslegung ergibt, dass der Gegenbeweis (Entlastungsbeweis) ausgeschlossen ist.

Beispiel fiir eine widerlegliche gesetzliche Vermutung: Nach § 1006 I S. 1 BGB
wird zugunsten des Besitzers einer beweglichen Sache vermutet, dass er auch Eigentiimer
sei. & Mit dieser Regelung trifft das Gesetz also eine Vermutung. Hat nun bspw. A dem B
das Fahrrad geliehen (§ 598 BGB) und hat B das Fahrrad sodann dem gutgldubigen C
verauBert (8§ 433, 929 S. 1, 932 I BGB)!%, wird A, der das Fahrrad wenig spéter bei C
entdeckt, versuchen, es gem. § 985 BGB herauszuverlangen. Wenn C aber behauptet, das
Fahrrad gehore ihm, weil er es von B erworben habe und er keinen Anlass hatte, an der
Eigentlimerstellung des B zu zweifeln, stellt sich die Frage, ob A (als Anspruchsteller) be-
weisen muss, (noch) Eigentiimer zu sein, oder ob C beweisen muss, (nunmehr) Eigentii-
mer zu sein. Bei beweglichen Sachen trifft § 1006 I S. 1 BGB die gesetzliche Vermutung
dafiir, dass der Besitzer auch Eigentlimer sei.'?” Vorliegend wird also zugunsten des C
vermutet, dass B zum Zeitpunkt der VerauBerung Eigentiimer war. Dies stiitzt die An-
nahme des Gesetzgebers, dass ein gutglaubiger Erwerb vom Nichtberechtigten nur dann
nicht mdglich ist, wenn dem Erwerber bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit unbe-
kannt war, dass die Sache nicht dem VerauBerer gehort (§ 932 II BGB). Der Besitzer wird
also von der Darlegungs- und Beweislast, wie er Eigentlimer geworden sei, befreit.108

Ahnliches gilt fiir Immobilien: Ist zugunsten einer Person im Grundbuch ein Recht einge-
tragen, spricht eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir, dass ihm die unbewegliche Sache
auch dinglich zugeordnet ist bzw. ihm das eingetragene Recht auch tatsachlich zusteht.

195 Neuner, AT, § 8 Rn 36.

106 Die Gutglaubigkeit betrifft also den Umstand, dass C davon ausging, B sei Eigentiimer.

197 Dies gilt gem. § 1006 I S. 2 BGB jedoch nicht einem friiheren Besitzer gegeniiber, dem die Sache gestohlen worden,
verloren gegangen oder sonst abhandengekommen ist, es sei denn, dass es sich um Geld oder Inhaberpapiere handelt.
Damit entspricht die Beweislastregelung in § 1006 BGB also den Gutglaubensregelungen der §§ 932, 935 BGB.

108 vgl. nur BGH NJW 2016, 331.
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Diesem Umstand hat das Gesetz dadurch Rechnung getragen, dass es in § 891 I BGB eine
widerlegliche Vermutung fiir die dingliche Berechtigung des Besitzers bzw. des Eingetra-
genen aufstellt.1®

Weitere Beispiele widerleglicher gesetzlicher Vermutungen sind §§ 280 I S. 2, 286 IV und
311aII S. 2 BGB, wonach aus der jeweiligen negativen Formulierung folgt, dass der Scha-
densersatz nicht gewahrt wird, wenn der Schuldner (d.h. der Anspruchsgegner) die Leis-
tungsstorung nicht zu vertreten hat. Der Schuldner muss also beweisen, dass er die zum
Schadensersatz fiihrende Leistungsstérung nicht zu vertreten hat.

Und beim Verbrauchsgiiterkauf (zum Begriff vgl. § 474 1 BGB) wird gem. § 4771 S. 1 BGB
vermutet, dass ein Sachmangel bereits bei Gefahriibergang (§ 446 BGB) bestand, wenn
sich der Mangel innerhalb des ersten Jahres seit Gefahriibergang zeigt. Hier muss also der
Verkdufer die gesetzliche Vermutung, dass die Sache im Zeitpunkt des Gefahriibergangs
mangelhaft war, widerlegen.!1°

SchlieBlich finden sich im Vertragsrecht widerlegliche gesetzliche Vermutungen in den Vor-
schriften tber den Behandlungsvertrag: § 630h I, III, IV, V S. 1 BGB (,,wird vermutet..." —
dazu unten Rn 67 a.E.).

Im Familienrecht ist z.B. § 1626a II S. 2 BGB zu nennen, wonach eine gesetzliche Vermu-
tung dafiir besteht, dass die gemeinsame elterliche Sorge dem Kindeswohl nicht wider-
spricht.

Ahnliche Regelungen finden sich auch im Deliktsrecht. So tritt gemaB der Negativformu-
lierung in § 831 1S. 2 Var. 1 BGB die nach § 831 I S. 1 BGB angeordnete Haftung fiir
vermutetes Verschulden nicht ein, wenn der Geschéftsherr bei der Auswahl des Verrich-
tungsgehilfen und/oder dessen Kontrolle die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beachtet
hat. Hier enthdlt also das Gesetz eine Verschuldensvermutung mit der Mdglichkeit der
Erbringung eines Entlastungsbeweises.!? Und beziiglich des nach § 844 III S. 1 BGB zu
gewahrenden Hinterbliebenengelds fiir Personen, die zu dem Getéteten in einem beson-
deren personlichen Naheverhaltnis standen, wird gem. § 844 III S. 2 BGB vermutet, dass
das fir einen Entschadigungsanspruch erforderliche besondere Naheverhaltnis beim Ehe-
gatten, Lebenspartner, Elternteil oder Kind des Getéteten bestand. Allerdings kann der
Schadiger den Nachweis erbringen, dass bei dem Anspruchsteller das besondere Nahe-
verhaltnis nicht bestand. Bestreitet der Schadiger das besondere Naheverhaltnis, kann den
Anspruchsteller die sekundére Beweislast treffen,!!3

Fir alle Falle gilt aber: Da die gesetzlichen Vermutungen dem Gegenbeweis offenstehen
(8§ 292 S. 1 ZPO), kann der jeweils andere Teil versuchen, einen Beweis zu erbringen, der
die Vermutung widerlegt. Gelingt ihm das nicht, greift die Vermutung.

Beispiel fiir eine unwiderlegliche gesetzliche Vermutung: GemaB § 15651 S. 1
BGB darf eine Ehe nur geschieden werden, wenn sie gescheitert ist. Nach § 15651 S. 2
BGB ist die Ehe gescheitert, wenn sie unheilbar zerriittet ist, was wiederum der Fall ist,
wenn die eheliche Lebensgemeinschaft nicht mehr besteht und nicht erwartet werden
kann, dass die Ehegatten sie wiederherstellen. Da beide Voraussetzungen vom Familien-
gericht positiv festgestellt werden miissten, diirfte klar werden, dass dies fiir die Parteien
zur Offenlegung unschéner Umsténde fiihren wird. Daher wird gem. § 1566 I BGB das
Scheitern der Ehe unwiderleglich vermutet, wenn die Ehegatten zum Zeitpunkt der letzten
mundlichen Gerichtsverhandlung seit einem Jahr getrennt leben und beide Ehegatten die
Scheidung beantragen oder wenn zumindest der Antragsgegner der Scheidung zustimmt

109 vgl. dazu naher R. Schmidt, SachenR 1I, Rn 29 ff.

110 Mt ,Zeitpunkt bei Gefahriibergang" ist derjenige nach §§ 446, 447 BGB gemeint. Nicht gemeint ist damit, dass der
Mangel zu diesem Zeitpunkt sichtbar gewesen sein muss (denn anderenfalls ware es wohl kaum zur Annahme durch den
Kaufer gekommen); es genligt, wenn der Mangel ,latent vorhanden™ bzw. ,angelegt" war (vgl. nur BGH NJW 2017, 1093,
1095 f. — dazu bereits oben Bsp. 1 bei Rn 33a).

111 vgl. dazu auch OLG Brandenburg NJW 2015, 964 ff.

12 ygl, dazu naher R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn 867 ff.

3 Sprau, in: Griineberg, § 844 Rn 23 mit Verweis auf Jaeger, VersR 2017, 1041, 1052. Zur sekundéren Beweislast vgl. Rn
65.
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(einverstandliche Scheidung). In diesem Fall wird das Gericht ohne weiteres die Ehe
scheiden; eine Priifung, ob die Voraussetzungen des § 1565 I S. 2 BGB vorliegen, findet
nicht statt.

Ein weiteres Beispiel findet sich in § 1566 II BGB, wonach fiir den Fall, dass der Antrags-
gegner der Scheidung nicht zustimmt (streitige Ehescheidung), unwiderleglich vermutet
wird, dass die Ehe gescheitert ist, wenn die Ehegatten seit drei Jahren getrennt leben.
Diese Regelung ermdglicht die Scheidung also auch gegen den Willen des anderen Ehe-
gatten und unabhangig vom Nachweis, dass die Ehe gescheitert ist.!**

Letztlich wird mit diesen Regelungen (§ 1566 I und II BGB) das Scheitern der Ehe fingiert,
wodurch auch deutlich wird, dass unwiderlegliche gesetzliche Vermutung und Fiktion nicht
klar voneinander unterschieden werden kdnnen. Hinsichtlich der Abgrenzung zwischen
Fiktion und unwiderleglicher Vermutung kann man kann aber sagen: Die unwiderlegliche
Vermutung kann der Realitdt entsprechen, die Fiktion nicht.

Auch wenn das Gesetz von ,gilt" spricht, wird i.d.R. eine Rechtsfolge unwiderleglich ver-
mutet bzw. fingiert. So ,gilt" die Genehmigung eines schwebend unwirksamen ,Vertreter-
geschafts" als verweigert, wenn sich der Vertretene auf eine Aufforderung des Geschafts-
gegners nicht duBert (§ 177 I1 S. 2 Halbs. 2 BGB — Rn 888). Hier wird also das Schweigen
als Ablehnung behandelt (vgl. auch die Parallelnorm bspw. in § 108 II S. 2 Halbs. 2 BGB
—Rn 1304). Auch zugunsten des Erwerbers einer Immoblilie gilt der Inhalt des Grundbuchs
als vollstandig und richtig (§ 892 I BGB).!*> Und nach § 1943 Halbs. 2 BGB gilt die Erbschaft
nach Ablauf der Ausschlagungsfrist (§ 1944 I BGB) als angenommen.

Eine Besonderheit besteht im kaufrechtlichen Gewahrleistungsrecht (§§ 434 ff. BGB), wo-
nach gem. § 440 S. 2 BGB die Nachbesserung nach dem zweiten erfolglosen Nach-
besserungsversuch als fehlgeschlagen ,gilt" (mit der Folge, dass der Weg frei ist fiir Riick-
tritt und Minderung), wenn sich nicht aus der Art der Sache oder des Mangels oder aus
sonstigen Umstanden etwas anderes ergibt. Die Rechtsvermutung ist hier also widerleg-
lich. So kdnnen nach der Rechtsprechung des BGH auch mehr als zwei Nachbesserungs-
versuche in Betracht kommen, etwa bei besonderer (technischer) Komplexitat der Sache,
schwer zu behebenden Mangeln oder ungewohnlich widrigen Umstanden bei vorangegan-
genen Nachbesserungsversuchen.!16

VIII. Zwingendes und dispositives (nachgiebiges) Recht

Hinsichtlich der Bindungswirkung von Rechtsnormen unterscheidet das BGB zwischen
zwingendem (/us cogens) und dispositivem (/us dispositivum) Recht. Zwingendes
Recht bedeutet, dass die den Sachverhalt regelnden Normen von den Parteien stets und
uneingeschrankt zu beachten sind, ihre Geltung also nicht durch Rechtsgeschaft ausge-
schlossen (abbedungen) oder eingeschrankt werden kann. Dem stehen Rechtsnormen
gegeniiber, deren Geltung von den Beteiligten ausgeschlossen oder eingeschrankt wer-
den kann — dispositives (nachgiebiges) Recht.!'” Vom Grundsatz her sind die Bestim-
mungen des Schuldrechts dispositiv. Denn wegen des im Zivilrecht geltenden Grundsat-
zes der Privatautonomie, der seine verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 2 I GG (all-
gemeine Handlungsfreiheit; Privatautonomie) findet, miissen die Beteiligten grundsatz-
lich auch das Recht haben, ihre Rechtsbeziehungen selbstverantwortlich zu gestalten und
die Geltung einzelner Bestimmungen des Zivilrechts vertraglich auszuschlieBen. Denn die
Funktion der zivilrechtlichen Normen besteht darin, eine interessengerechte Vertragsord-
nung zur Verfiigung zu stellen und dadurch den Parteien die Last abzunehmen, fiir alle
Eventualitaten der Vertragsdurchfiihrung Vereinbarungen treffen zu missen, nicht je-
doch darin, den Parteien im Wege zu stehen, wenn diese fiir ihre besonderen Bediirfnisse

114 Zu den Voraussetzungen der Vermutungsregeln im Scheidungsrecht vgl. R. Schmidt, FamR, Rn 261 ff.

115 vgl. dazu R. Schmidt, SachenR II, Rn 32.

116 BGH NJW 2007, 504. Zu § 56 HGB, wo das Verb ,gilt" von vornherein nicht im Sinne einer Fiktion verstanden wird,
vgl. unten Rn 775.

17 vgl. Brox/Walker, AT, Rn 35 f.; Kohler, AT, § 3 Rn 23 f.; Kotz JuS 2013, 289 ff.
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und Interessen eine andere Regelung treffen wollen. Da die Parteien oftmals jedoch nicht
dieselbe wirtschaftliche und/oder intellektuelle Verhandlungsmacht haben und es daher
naheliegt, dass die wirtschaftlich und/oder intellektuell liberlegene Partei versuchen wird,
die andere Partei zu benachteiligen, kann die genannte Vertragsautonomie auf der an-
deren Seite nicht uneingeschrankt gewahrt werden. Daher sind bestimmte Vorschriften
fiir die Beteiligten zwingend und kénnen nicht abbedungen werden.

Zwischen den Kategorien zwingend und dispositiv steht noch die Kategorie halbzwingend.
Als halbzwingend bezeichnet man Normen, von denen nicht zum Nachteil, wohl aber zum
Vorteil einer Partei abgewichen werden darf.!'® In Abhangigkeit von der Art des halb-
zwingenden Charakters werden bei dieser Kategorie wiederum subjektiv halbzwingende,
zeitlich halbzwingende und im Kern zwingende (bzw. formal zwingende) Rechtsnormen
unterschieden. Ob eine Rechtsnorm zwingend, halbzwingend oder dispositiv ist, ergibt
sich durch Auslegung, vornehmlich aus ihrem Wortlaut oder Zweck (zu den Auslegungs-
methoden vgl. Rn 27 ff.). Danach gilt:

= Aufgrund der im Zivilrecht geltenden Vertragsfreiheit sind im Grundsatz jedenfalls die
meisten schuldrechtlichen Bestimmungen dispositiv. So stellen die im BGB angebote-
nen Typenvertrage (Kauf, Miete, Leihe, Werkvertrag, Dienstvertrag etc.) nur ,Vorschlage"
dar. Die in Art. 2 I GG und § 311 I BGB verankerte Vertragsfreiheit ermdglicht es den
Parteien, von diesen Typenvertragen ganz oder teilweise abzuweichen. Je nach dem Grad
der Abweichung liegt ein gemischttypischer Vertrag oder ein atypischer Vertrag vor.

Beispiele: SchlieBt S mit dem Inhaber eines Sportstudios einen ,Fitnessstudiovertrag®,
liegt kein Typenvertrag vor, da ein solcher Vertragstyp vom BGB-Schuldrecht nicht ,ange-
boten™ wird. Vielmehr handelt es sich um einen ,gemischttypischen" Vertrag, der Elemente
eines Mietvertrags (in Bezug auf die Benutzung der Sportgerate und anderer Einrichtungs-
gegenstande), eines Kaufvertrags (etwa, wenn Fertigprodukte an der Theke gekauft wer-
den), eines Werkvertrags (etwa, wenn Fitnessdrinks an der Theke zubereitet werden) und
eines Dienstvertrags (etwa, wenn Instruktionen des Fitnesstrainers eingeholt werden) ver-
eint.1!9 Ahnlich verhlt es sich bei einem ,Restaurantvertrag®, der Elemente eines Mietver-
trags (in Bezug auf die Benutzung des Tischs), eines Werkvertrags (in Bezug auf die Zu-
bereitung der Speise) und eines Dienstvertrags (in Bezug auf den Service) enthalt. Art. 2
I GG und § 311 I BGB ermdglichen es aber auch, einen Vertrag zu schlieBen, der ganzlich
nicht vom Kanon der Typenvertrage erfasst ist, so z.B. einen Franchisevertrag. In diesem
Zusammenhang spricht man auch von einem atypischen Vertrag.

Treten im Rahmen eines gemischt- oder atypischen Vertrags Leistungsstérungen auf, ist
zuerst zu schauen, ob sich die Leistungsstérung schwerpunktmaBig einem beteiligten Ver-
tragstyp zuordnen ldsst. Dann ist zu priifen, ob die Parteien von den gesetzlichen Rege-
lungen abweichende Vereinbarungen treffen konnten. Hierbei sind auch die Schutzvor-
schriften des allgemeinen Schuldrechts zu beachten, insbesondere die des Leistungssto-
rungsrechts.

= Ist der anhand des Wortlauts bzw. durch Auslegung ermittelte Schutzzweck einer Norm
so wichtig, dass diese der Disposition durch die Parteien nicht zugénglich ist, ware eine
vertragliche Abweichung unwirksam. Zu den Vorschriften, die nicht dispositiv sind, zdh-
len solche, die einen Warn- oder Ubereilungsschutz formulieren, eine Beweisfunktion aus-
Uiben, der Sicherheit des Rechtsverkehrs dienen oder schlicht die unterlegene Partei vor
Ubervorteilung schiitzen. Nicht dispositiv sind z.B. Schutzvorschriften des BGB AT wie §§
104, 105, 123, 125, 134, 138 BGB. So ist z.B. klar, dass das Recht zur Anfechtung wegen
arglistiger Tauschung (§ 123 I Var. 1 BGB) nicht vertraglich ausgeschlossen werden kann.
Aus dem Schuldrecht waren z.B. §§ 271a, 306a, 311b, 444, 476 1 S. 1, 536d, 574c III,

118 vgl. dazu etwa BGH NJW 2015, 3025, 3028.

19 ygl. zur Vertragseinstufung BGH NJW 2016, 3718; NJW 2012, 1431; OLG Hamm NJW-RR 2013, 397; AG Frankfurt/M
25.9.2019 - 31 C 2619/19, wobei in allen Fallen der Schwerpunkt im Mietvertrag gesehen wurde, letztlich aber offen
bleiben konnte, ob es sich um Miet-, Dienst- oder typengemischte Vertrdge handelt.
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619 BGB zu nennen. Auch Vorschriften, die (aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit) einen Typenzwang vorschreiben, stehen nicht zur Disposition, etwa die meisten
sachenrechtlichen Vorschriften. Zwingend sind auch die meisten Vorschriften des Fami-
lienrechts und des Erbrechts, um die personlichen und personenrechtlichen Verhéltnisse
besonders zu schiitzen. So leuchtet es ein, dass die Verpflichtung der Ehegatten zum
Familienunterhalt (§ 1360 BGB) nicht der Disposition der Eheleute unterliegen kann. Ins-
gesamt lasst sich also sagen, dass Rechtsnormen, die der Gesetzgeber aufgrund ihres
hervorgehobenen Schutzcharakters nicht zur Disposition der Vertragsparteien stellen
mdchte, keiner vertraglichen Abweichung zuganglich sind. Ein VerstoB fiihrt gem. § 134
BGB zur Nichtigkeit der vertraglichen Klausel.

= Jedoch sind nicht samtliche Schutzvorschriften in ihrer Gesamtheit zwingend. Besteht der
Zweck einer Schutznorm hauptsachlich darin, eine der Parteien zu schiitzen, spricht man
von halbzwingenden Normen. Bei diesen ist wiederum zwischen subjektiv halbzwingen-
den und zeitlich halbzwingengenden Normen zu unterscheiden.

= Subjektiv halbzwingend sind Normen, die dem Schutz der wirtschaftlich schwache-
ren oder sonst unterlegenen Partei dienen und von denen die Parteien nicht zum Nach-
teil der wirtschaftlich schwacheren oder sonst unterlegenen Partei abweichen kénnen.
Dazu zéhlen insbesondere die Vorschriften des Verbraucherschutzrechts der §§ 312 ff.
BGB. So bestimmt § 312m I S. 1 BGB'%, dass von den Vorschriften dieses Untertitels,
soweit nichts anderes bestimmt ist, nicht zum Nachteil des Verbrauchers oder Kunden
abgewichen werden darf. Ahnliche oder gleichlautende Formulierungen finden sich
bspw. in §§ 241aI11S. 1,361 11S. 1,4761S.1,487S.1,512S. 1, 6500 S. 1 BGB.
Den Verbraucher begiinstigende Abweichungen sind also wirksam. Halbzwingende
Rechtsnormen finden sich aber auch auBerhalb des Verbraucherschutzrechts, wenn
die Schutzbediirftigkeit einer Vertragspartei unabhdngig von deren Verbrauchereigen-
schaft besteht. So z.B. in § 426 II S. 2 BGB, wonach der Forderungsiibergang nicht
zum Nachteil des Glaubigers geltend gemacht werden kann. Weitere Beispiele finden
sich in § 651k V BGB und § 675e I BGB.

= Zeitlich halbzwingend sind Rechtsnormen, die die Unabdingbarkeit nur in zeitlicher
Hinsicht vorschreiben. So kann z.B. gem. § 202 I BGB bei Haftung wegen Vorsatzes
die Verjahrung nicht im Voraus durch Rechtsgeschaft erleichtert werden. Das bedeutet
also, dass die Verjahrung durch Rechtsgeschaft erleichtert werden kann, sofern nur
die abweichende Vereinbarung hinterher (d.h. nach dem schadensbegriindenden Er-
eignis) getroffen wurde. Ob eine solche Vereinbarung allerdings am MaBstab anderer
Schutznormen zu messen ware, ist nicht Regelungsgegenstand des § 202 I BGB. Ahn-
liche Regelungen enthalten bspw. §§ 248 I, 276 III, 288 VI S. 1 BGB.

= SchlieBlich sind im Kern zwingende Normen (auch formal zwingende Normen ge-
nannt) zu nennen. Darunter sind Schutznormen zu verstehen, von denen zwar indivi-
dualvertraglich, nicht aber in AGB abgewichen werden kann. Im Kern zwingend ist
etwa das Recht zur Kiindigung von Dauerschuldverhéltnissen aus wichtigem Grund
(§ 314 BGB), das demnach nicht wirksam durch AGB eingeschrankt werden kann.!?!

Ein VerstoB gegen eine zwingende Regelung fiihrt gem. § 134 BGB zur Nichtigkeit.
Vielfach legt das BGB sogar ausdriicklich fest, dass bestimmte Vereinbarungen, durch
die von gesetzlichen Vorschriften abgewichen wird, nichtig sind oder dass sich die davon
begiinstigte Partei nicht darauf berufen kann (pactum de non petendo).

Beispiel: Das Gesetz sieht fiir den Fall der Mangelhaftigkeit einer Kaufsache verschiedene
Mangelrechte vor (siehe § 437 BGB). Die Gewahrleistung ist aber im Grundsatz dispositiv
(also ausschlieBbar), wie sich aus dem Umkehrschluss aus § 444 BGB ergibt. Denn nach
dieser Vorschrift kann sich der Verkaufer auf eine Vereinbarung, durch welche die Rechte

120 Ber{icksichtigt die durch das Gesetz fiir faire Verbrauchervertrége v. 10.8.2021 (BGBI I, S. 3433) zum 1.7.2022 wirksam
werdende erneute Gesetzesanderung, wonach § 312k BGB zu § 3121 BGB und § 312| BGB zu § 312m BGB wird.
121 BGH NJW 2012, 1431 f. (Kiindigung eines Fitnessstudio-Vertrags).
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des Kaufers wegen eines Mangels ausgeschlossen oder beschrankt werden, (nur dann)
nicht berufen, soweit er den Mangel arglistig verschwiegen oder eine Garantie fir die
Beschaffenheit der Sache (ibernommen hat. Im Rahmen eines Verbrauchsgiiterkaufs!??
gilt § 476 1 S. 1 BGB, wonach sich der unternehmerische Verkdufer auf einen Ausschluss
der Gewahrleistung von vornherein nicht berufen kann. Insgesamt folgt aus dieser Syste-
matik: Der Verkauf von Sachen (etwa Fahrzeugen) ist unter Ausschluss der Gewahrleis-
tung mdglich. Ein Gewahrleistungsausschluss ist jedoch nicht moglich, wenn

= es sich um einen Verbrauchsgiiterkauf i.S.d. § 474 I S. 1 BGB handelt, wenn also auf
Seiten des Verkdufers einer Ware (§ 241a I BGB) ein Unternehmer (§ 14 I BGB) und
auf Seiten des Kaufers ein Verbraucher (§ 13 BGB) steht (§ 476 I BGB),

= oder ein Sachmangel (§ 434 BGB) vorliegt und der Verkaufer diesen arglistig ver-
schwiegen'? oder eine Garantie fiir die Beschaffenheit tibernommen hat (§ 444 BGB).

Weitere Beispiele, in denen sich eine Partei nicht auf von gesetzlichen Schutzvorschriften
abweichende Vereinbarungen berufen kann, sind

= § 536d BGB, wonach sich der Vermieter auf eine Vereinbarung, durch die die Rechte
des Mieters wegen eines Mangels der Mietsache ausgeschlossen oder beschrankt wer-
den, nicht berufen kann, wenn er den Mangel arglistig verschwiegen hat.

= § 572 I BGB, wonach sich der Vermieter auf eine Vereinbarung, der zufolge er berech-
tigt sein soll, nach Uberlassung des Wohnraums an den Mieter vom Vertrag zuriickzu-
treten, nicht berufen kann.

= § 639 BGB, wonach sich der Unternehmer auf eine Vereinbarung, durch welche die
Rechte des Bestellers wegen eines Mangels ausgeschlossen oder beschrankt werden,
nicht berufen kann, soweit er den Mangel arglistig verschwiegen oder eine Garantie
fur die Beschaffenheit des Werkes (ibernommen hat.

= § 651p II BGB, wonach sich der Reiseveranstalter auf den Ausschluss oder die Be-
schrankung von bestimmten Schadensersatzpflichten gegenliber dem Reisenden nicht
berufen kann.

IX. Vertragsautonomie: Abschlussfreiheit und Inhaltsfreiheit

Wenn bisher von Vertragsfreiheit (d.h. Vertragsautonomie), also von dem Recht der Par-
teien, ihre vertraglichen Beziehungen frei zu wahlen, gesprochen wurde, sind damit die
Abschlussfreiheit und die Inhaltsfreiheit gemeint. Abschlussfreiheit bedeutet das
Recht, frei zu wahlen, ob man einen Vertrag schlieBt oder nicht. Die Inhaltsfreiheit
(auch Gestaltungsfreiheit genannt) gewahrt das Recht, den Vertragsinhalt so zu gestal-
ten, wie es den Vorstellungen und Bediirfnissen der Parteien entspricht.!?* Verfassungs-
rechtlich ist die Vertragsfreiheit durch Art. 2 I GG (hier: allgemeine Handlungsfreiheit)
gewabhrleistet. Freilich bergen diese Freiheiten stets die Gefahr in sich, dass die wirt-
schaftlich und/oder intellektuell tiberlegene Partei es in der Hand hat, die andere Partei
zu Ubervorteilen bzw. zu benachteiligen. Daher hat der Gesetzgeber bestimmte Schutz-
mechanismen geschaffen, die er im Laufe der Jahre noch ausgebaut hat. So besteht ein
sog. Kontrahierungszwang'?® z.B. bei der Energieversorgung (Gas, Elektrizitét) gem.
8§ 18, 36 ff. EnNWG, bei der Personenbeférderung eine grundsatzliche Pflicht der Ver-
kehrsunternehmen zum Vertragsschluss gem. § 22 PBefG und im Wirtschaftsrecht fir

122 7um Begriff des Verbrauchsgiiterkaufs, also eines Kaufs, bei dem in erster Linie ein Verbraucher von einem Unter-
nehmer eine Ware (§ 241a I BGB) kauft (sieche § 474 I S. 1 BGB), siehe bereits Bsp. 2 bei Rn 33a sowie R. Schmidt,
SchuldR AT, Rn 968 ff.

123 ygl. dazu etwa OLG Oldenburg 5.2.2015 — 1 U 129/13 (Verschweigung der Alufolie hinter Tapete, die zur Verdeckung
von Feuchtigkeit angebracht worden war). Vgl. auch LG Coburg 11.7.2014 — 22 O 127/14 (Verschweigen eines Unfalls am
Kfz, der einen wirtschaftlichen Totalschaden bedeutet); LG Coburg 24.9.2020 — 15 O 68/19 (Verkaufer eines gebrauchten
Kfz muss potentiellen Kaufer auch dann ungefragt auf bekannte Mangel oder friihere Unfallschaden hinweisen, wenn der
Schaden fachgerecht repariert wurde).

124 Neuner, AT, § 10 Rn 7; Brox/Walker, AT, Rn 74 ff.; Stadler, AT, § 3 Rn 4 ff.; Boecken, AT, Rn 31. Vgl. auch Musielak,
JuS 2017, 949 f.

125 ygl. den lateinischen Begriff contractus — der Vertrag. Kontrahierungszwang bedeutet somit Vertragsabschlusszwang.
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marktbeherrschende Unternehmen gem. § 19 I GWB. Und gem. § 31 Zahlungskonten-
gesetz sind Kreditinstitute verpflichtet, Verbrauchern ein Basiskonto einzurichten. Im all-
gemeinen Zivilrecht kann ein Kontrahierungszwang angenommen werden, wenn die Wei-
gerung der Uberlegenen Partei eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung der anderen
Partei i.S.v. § 826 BGB darstellt. Sofern die genannten Bestimmungen auf ihrer Rechts-
folgenseite Schadensersatz nennen und damit auch Naturalrestitution (= Wiederherstel-
lung des urspriinglichen Zustands) zulassen, ist damit auch die Verpflichtung zum Ver-
tragsschluss umfasst, denn der Kontrahierungszwang ist eine Form der Naturalrestitu-
tion.1%6

Beispiel: Die Fachbuchhandelskette B, die bereits einen Marktanteil von 80% hat, erklart
sich nur dann bereit, die Blicher des kleinen Fachverlags V in das Sortiment aufzunehmen,
wenn dieser eine ,Aufnahmegebiihr* bezahlt und zudem eine monatliche ,Regalmiete"
entrichtet.

Da ein Marktanteil von 80% eine Quasi-Monopolstellung bedeutet und die Bereitschaft,
die Titel des V nur dann ins Sortiment aufzunehmen, wenn dieser die genannten Bedin-
gungen erfiillt, als grob anstéBig zu bewerten ist, muss das Verhalten von B insgesamt als
wettbewerbs- und sittenwidrig bezeichnet werden. B ist daher zur Aufnahme der Titel des
V ins Sortiment ohne die genannten Bedingungen verpflichtet. Der allgemeine Buchhand-
lerrabatt (also die Gewinnmarge der Buchhandler) muss gentigen.!?’

Eingeschrankt wird die Abschlussfreiheit auch durch das 2006 in Kraft getretene Allge-
meine Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Ziel des Gesetzes ist, Benachteiligungen aus
Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion
oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitdt zu ver-
hindern oder zu beseitigen (§ 1 AGG). Praktische Bedeutung findet das Gesetz insbeson-
dere im Arbeitsrecht (vgl. § 2 I Nr. 1-4, §§ 6-18 AGG) und bei Vertragen mit Giitern
und Dienstleistungen (einschlieBlich Vermietung von Wohnraum), die &ffentlich an-
geboten werden (§ 2 I Nr. 8 AGG). Im Ubrigen beschrénkt sich das Diskriminierungsver-
bot zum einen auf Massengeschdfte (§ 19 I Nr. 1 AGG), also auf Vielfachgeschafte,
die ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Konditionen und in einer Vielzahl von
Fallen abgeschlossen werden. Dazu zahlen alltdgliche Geschafte wie Vertragsschliisse in
Kaufhdusern oder Restaurants. Zum anderen beschrankt sich das AGG auf privatrecht-
liche Versicherungen (§ 19 I Nr. 2 AGG). Das Gesetz lasst bei Vorliegen eines Sach-
grundes unterschiedliche Behandlungen aber auch ausdriicklich zu (§ 20 AGG). Ist das
nicht der Fall, ist die Ungleichbehandlung unzulassig. Die Rechtsfolgen einer unzuldssi-
gen Ungleichbehandlung ergeben sich aus § 21 I und II AGG: Unterlassung und/oder
Beseitigung des diskriminierenden Zustands; Schadensersatz. Anspriiche aus unerlaub-
ter Handlung bleiben unberthrt (§ 21 III AGG).

Beispiel: Dem aus dem Kongo stammenden, dunkelhdutigen O wird der Einlass in eine
Diskothek verwehrt.

Die Zutrittsverweigerung stellt eine Diskriminierung des O gem. § 19 I Nr. 1 AGG (hier:
Benachteiligung aus Griinden der Rasse) dar. Da selbstverstandlich kein Sachgrund (auch
nicht gem. § 20 AGG) besteht, ist die Zutrittsverweigerung unzuldssig. O hat Anspruch auf
Zutritt und ordnungsgemaBe — insbesondere diskriminierungsfreie — Bedienung. Das folgt
aus § 21 I S. 1 AGG. Gdf. hat er auch einen Schadensersatzanspruch.

Auch die Inhaltsfreiheit unterliegt bestimmten Einschrdnkungen. Denn dass die (wirt-
schaftlich oder intellektuell) Gberlegene Partei bestimmte gesetzliche Vorschriften mit

126 ygl, dazu unten Rn 190 sowie (zu § 826 BGB) R. Schmidt, SchuldR BT 1I, Rn 778.

127 Freilich &ndert die Pflicht zur Aufnahme der Biicher in das Sortiment nichts daran, dass die Buchhandler den Kontrahie-
rungszwang faktisch unterlaufen kénnen, indem sie die Biicher von V (iberbestellen und sodann haufig remittieren oder
den Kunden vom Kauf abraten etc. Zum Kontrahierungszwang vgl. ausfiihrlich Rn 489 ff.
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Hilfe von Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) abzubedingen und dadurch ihre
Interessen auf Kosten des Geschaftspartners durchzusetzen versucht, ist hinldnglich be-
kannt. Diese Tatsache hat auch der Gesetzgeber erkannt, indem er Regelungen aufge-
stellt hat, die die Verwendung von AGB einschranken bzw. einer (gerichtlichen) Inhalts-
kontrolle unterstellen (vgl. §§ 305 ff., 307 ff. BGB).128

Beispiel'?: Ein kommerzieller Freizeitclub verlangt neben einer Aufnahmegebiihr von 300
€ von seinen Mitgliedern einen Jahresbeitrag von 698 € und bei Teilnahme an der ange-
botenen Freizeitkontaktbdrse noch einmal 1.902 €, insgesamt also bis zu 2.900 €. Nach
den ,Vertragsbedingungen" ist der volle Betrag bereits bei Abschluss des Vertrags fallig.
Zudem verldngert sich die Mitgliedschaft automatisch um ein Jahr, falls nicht spatestens
drei Monate vor Vertragsende gekiindigt wird.

Auf den ersten Blick kdnnte man meinen, eine solche Gestaltung des Vertragsverhaltnisses
sei unproblematisch, da ja niemand gezwungen werde, dem Freizeitclub beizutreten. Je-
doch gebietet es die sozialstaatliche Rechtsordnung, dass ein MindestmaB an Vertragsge-
rechtigkeit besteht. Verwender von AGB, die i.d.R. v.a. ihre Rechte starken und die der
Kunden schmalern wollen, haben daher nicht nur die allgemeinen Korrekturvorschriften
der §8 134, 138 und 242 BGB zu beachten, sondern auch das AGB-Recht (§§ 305 ff. BGB).
So benachteiligt laut OLG Jena die AGB-Klausel, die die Vorauszahlung des Jahresbeitrags
zur Pflicht macht, die Mitglieder unangemessen. Denn durch die Vorauszahlung werde den
Mitgliedern die Méglichkeit genommen, ihre Zahlungen bei nicht oder mangelhaft erbrach-
ten Leistungen zu verweigern. Damit gehe ihnen ein entscheidendes rechtliches Mittel
verloren, das die Paritat und ordnungsgemaBe Abwicklung des Vertragsverhdltnisses ge-
wahrleisten soll. Dariiber hinaus miissten die Mitglieder das Insolvenzrisiko des Unterneh-
mens in vollem Umfang tragen, was einen VerstoB gegen § 307 I BGB impliziere.'®°

Hinsichtlich der Laufzeit und der stillschweigenden Vertragsverléangerung ist § 309 Nr. 9
BGB!3! zu beachten, da es sich bei der Clubmitgliedschaft um ein Vertragsverhdltnis han-
delt, das die regelmaBige Erbringung von Dienstleistungen durch den Verwender zum Ge-
genstand hat. Die urspriingliche Laufzeit von einem Jahr ist nicht zu beanstanden (§ 309
Nr. 9 a) BGB). Lediglich die stillschweigende Verlangerung des Vertragsverhaltnisses um
ein Jahr kénnte problematisch sein. Hier ist § 309 Nr. 9 b) BGB zu beachten, wonach
stillschweigende Vertragsverldangerungen in AGB nur zuldssig sind, wenn sich der Vertrag
auf unbestimmte Zeit verlangert und dem anderen Teil (vorliegend also den Clubmitglie-
dern) das Recht eingerdumt wird, das verlangerte Vertragsverhdltnis jederzeit mit einer
Frist von hdchstens einem Monat zu kiindigen. Vorliegend verldngert sich das Vertrags-
verhaltnis nicht auf unbestimmte Zeit mit Kiindigungsmdglichkeit, sondern um ein Jahr.
Das verstdBt gegen § 309 Nr. 9 b) BGB. Zu § 309 Nr. 9 BGB siehe auch Rn 1564i.

Weitere Vorschriften des BGB, welche die Inhaltsfreiheit einschranken, finden sich z.B.
in den allgemeinen Korrekturvorschriften der §§ 134, 138 und 242 BGB. Auch das Ver-
braucherschutzrecht (§§ 312 ff., 474 ff., 491 ff., 506 ff. BGB) schrankt die Inhaltsfreiheit
erheblich ein (siehe nur §§ 474 ff. BGB).

X. Regelung der Beweislast

Tragendes Prinzip des Zivilprozesses ist die Dispositionsmaxime: Der Anspruchsteller
kann zunachst frei entscheiden, ob und in welchem Umfang er zur Durchsetzung seiner
Rechte die Gerichtsbarkeit bemiiht. Ist er klagebefugt, kann er Klage erheben (siehe §
253 ZP0O), muss es aber nicht. Im laufenden Gerichtsverfahren bringt die Dispositions-
maxime zum Ausdruck, dass der Rechtsstreit grds. durch die Parteien beherrscht wird!32:

128 Zum AGB-Recht vgl. ausfiihrlich Rn 1488 ff., zu den Schonheitsreparaturklauseln dort Rn 1569 und 1580 f.

129 Nach OLG Jena 18.11.2021 — 1 U 1303/20.

130 OLG Jena 18.11.2021 — 1 U 1303/20.

131 Eingefligt durch das ,Gesetz fiir faire Verbrauchervertrége" v. 10.8.2021 (BGBI I 2021, S. 3433). Gilltig fir Vertrage,
die ab dem 1.3.2022 geschlossen wurden.

132 ygl, Thomas/Putzo-Seiler, ZPO, Einl I Rn 5.

44



Einflhrung und Grundlagen der Fallbearbeitung; Rechtsmethodik

Was die Parteien nicht vorbringen bzw. nicht beantragen, wird grds. nicht verhandelt.
Zudem kann der Klager die Klage zuriickziehen (§ 269 ZPO). An die Dispositionsmaxime
knupft die Verhandlungsmaxime an, wonach generell nur die Parteien das Tatsachen-
material vorgeben, das der gerichtlichen Entscheidung zugrunde liegt. Die Parteien sind
insoweit fir die Beschaffung der Beweismittel verantwortlich (Beibringungsgrund-
satz). Der Beibringungsgrundsatz fuBt auf der im Zivil(prozess)recht geltenden (unaus-
gesprochenen) Grundregel (,Rosenbergsche Forme/™33), wonach bei einem non liquet
(,es ist nicht klar") jede Partei die Voraussetzungen der anspruchsbegriindenden Rechts-
norm, auf die sie sich stitzt, beweisen muss und somit das Risiko der Nichterweislichkeit
einer Beweisbehauptung tragt (Beweislast, die im Rahmen des § 286 ZPO zu berlck-
sichtigen ist).13* So heiBt es in einem Urteil des BGH hinsichtlich der Geltendmachung
von Schadensersatz wegen illegalen Filesharings, dass nach den allgemeinen Grundsat-
zen die Klagerin als Anspruchstellerin die Darlegungs- und Beweislast dafiir trage, dass
die Voraussetzungen des geltend gemachten Anspruchs auf Schadensersatz erfiillt seien.
Sie habe darzulegen und im Bestreitensfall nachzuweisen, dass die Beklagten fiir die von
ihr behauptete Urheberrechtsverletzung als Tater verantwortlich seien.13°

Auch wenn den Anspruchsteller die volle Darlegungs- und Beweislast trifft, hat er grund-
satzlich keinen Auskunftsanspruch gegen den Anspruchsgegner in Bezug auf Nennung
der ihn begtinstigenden Umstande. Der Anspruchsteller muss sich die fiir den Prozesssieg
erforderlichen Informationen grds. schon selbst beschaffen. So tragt er gemaB den ge-
nannten allgemeinen Beweisgrundsatzen die grundsatzliche Beweislast fiir die rechtsbe-
griindenden Tatsachen (d.h. fiir das Bestehen der anspruchsbegriindenden Vorausset-
zungen); der Anspruchsgegner tragt die Beweislast fiir die rechtshindernden und rechts-
vernichtenden Tatsachen (d.h. flr die Voraussetzungen der Gegennormen, die dem An-
spruch des Anspruchstellers entgegenstehen, wie z.B. die Anfechtungsvoraussetzungen,
die der Anspruchsgegner dem Anspruchsteller entgegenhdlt!3¢).137 Etwas anderes gilt,
wenn das Gesetz besondere Auskunftsanspriiche gewahrt, etwa nach § 1605 BGB (Aus-
kunftsanspruch im Rahmen der Unterhaltspflicht von Verwandten in gerader Linie), nach
§ 1580 BGB (Auskunftsanspruch zur Geltendmachung des nachehelichen Unterhalts),
nach § 1379 BGB (Auskunftsanspruch nach Beendigung des Giiterstands) und nach § 4
VersAusglG (Auskunftsanspruch zur Durchfithrung des Versorgungsausgleichs).

Bei Schuldverhaltnissen aus Vertragen greift § 363 BGB. Danach trifft den Glaubiger,
der eine ihm als Erfiillung angebotene Leistung als Erfiillung angenommen hat, die Be-
weislast, wenn er die Leistung deshalb nicht als Erflillung gelten lassen will, weil sie eine
andere als die geschuldete Leistung oder weil sie unvollstdndig gewesen sei.

Beispiel: K kauft von V ein gebrauchtes Smartphone. Eine Woche nach Ubergabe macht
K geltend, der Akku sei defekt.

Unterstellt, dass V und K Privatpersonen sind und dass ein Ausschluss der Mangelrechte
nicht vereinbart wurde, kann K Mangelrechte (Nacherfiillung, Minderung, Riicktritt und
u.U. auch Schadensersatz) geltend machen, sofern ein Sachmangel i.S.v. § 434 BGB vor-
liegt und dieser Sachmangel bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe (Gefahriibergang, § 446

133 Rosenberg, Die Beweislast, 5. Aufl. (1965), S. 98 f.

134 vgl. etwa NJW 2018, 65; BGH NJW 2012, 3774, 3775; ferner Gsell, JuS 2005, 967 ff.; Neuner, AT, § 7 Rn 34 ff.;
Muthorst, JuS 2014, 686, 688; Schart], NJW 2014, 3601 ff.

135 BGH NJW 2018, 65 (mit Verweis u.a. auf BGH NJW 2017, 78; NJW 2016, 953; NJW 2013, 1441; BGHZ 200, 78).

136 Zu den rechtshindernden und rechtsvernichtenden Einwendungen vgl. Rn 97, 915 ff., 1622 ff.

137 vgl. nur BGHZ 53, 245, 250; 113, 222, 224 f.; Schilken, ZivilProzR, Rn 503; Muthorst, JuS 2014, 686, 689.
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BGB) vorhanden war.!38 Dies miisste K aber gem. § 363 BGB beweisen. Gelingt ihm dieser
Beweis nicht, wird er keinen Erfolg haben.!3®

Freilich fiihren die Dispositionsmaxime, die Verhandlungsmaxime und der Beibringungs-
grundsatz dazu, dass die Wahrheitsfindung nicht immer gewahrleistet ist. Eine standige
Gewahrleistung der Wahrheitsfindung will die Zivilrechtsordnung (insbesondere die Zivil-
prozessordnung) offenbar — jedenfalls im Grundsatz — aber auch gar nicht.140 Gleichwohl
enthdlt sie — jedenfalls, wenn es um (vertragliche oder deliktische) Schadensersatzan-
spriiche!® geht — Ausnahmen von den genannten Grundsatzen, insbesondere von der
Zuordnung der Beweislast. So kennt die Zivilprozessordnung Beweiserleichterungen,
also Beweisregelungen, bei denen es zwar bei der Grundregel, wonach der Anspruch-
steller das Vorhandensein der ihn begiinstigenden Umstande beweisen muss, bleibt, je-
doch das BeweismaB herabgesetzt ist, etwa in § 287 1 S. 1 ZPO: ,Ist unter den Parteien
streitig, ob ein Schaden entstanden sei und wie hoch sich der Schaden oder ein zu er-
setzendes Interesse belaufe, so entscheidet hieriiber das Gericht unter Wiirdigung aller
Umsténde nach freier Uberzeugung." Ebenfalls eine Beweiserleichterung enthélt § 294
ZPO (Glaubhaftmachung). Auch im familiengerichtlichen Verfahren wére die Anwen-
dung der allgemeinen Beweislastregelungen fiir den Klager bzw. Antragsteller mitunter
unzumutbar. GemaB §§ 26, 127 FamFG besteht sogar ein (eingeschrankter) Amtser-
mittlungsgrundsatz, d.h. das Familiengericht hat entscheidungserhebliche Tatsachen
von Amts wegen zu ermitteln.14?

In der Rechtsprechung anerkannt ist zudem die Beweisfiihrung durch die Annahme eines
Anscheinsbeweises. Dieser vermittelt dem Tatgericht die widerlegliche Uberzeugung,
dass ein Geschehnis so verlaufen sei, wie es nach der Lebenserfahrung fiir gleichartige
Geschehnisse typisch ist.14> Weiterhin ergeben sich Beweislasterleichterungen aus der
prozessualen Wahrheitspflicht (§ 138 I ZPO) und der Erkldarungslast (§ 138 II
ZPO). Im Rahmen der Erkldrungslast nach § 138 II ZPO kann der Beklagte sogar ver-
pflichtet sein, dem beweisbelasteten Klager Informationen zu geben. Das ist der Fall,
wenn eine Nichtpreisgabe entscheidungserheblicher Umstdnde eine Vereitelung grund-
rechtlich geschiitzter Rechtspositionen bedeutete. Denn nach der Rechtsprechung des
BVerfG darf die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast den Schutz grundrechtlicher
Gewahrleistungen nicht leerlaufen lassen.** Angesprochen ist damit die mittelbare Dritt-
wirkung der Grundrechte, die ja nicht nur Abwehrrechte des Biirgers gegen den Staat
darstellen, sondern als objektive Wertordnung auch im Privatrechtsverhaltnis wirken und
damit auch im Zivilverfahrensrecht zu beachten sind. Hat die primar darlegungsbelastete
Partei (d.h. der Klager) keine ndhere Kenntnis der maBgeblichen Umstande und fehlt ihr
auch die Maglichkeit zur weiteren Sachaufklarung, kann aber umgekehrt der Prozess-
gegner die wesentlichen Tatsachen, die liber den Prozess entscheiden, muihelos beisteu-
ern, und ware die Vorenthaltung fiir den darlegungs- und beweispflichtigen Kléger vor
dem Hintergrund der mittelbaren Grundrechtsgeltung unzumutbar (d.h. bedeutete fir

138 Mit ,Mangel bei Gefahriibergang" ist nicht gemeint, dass der Mangel zu diesem Zeitpunkt sichtbar gewesen sein muss;
es geniigt, wenn der Mangel ,latent vorhanden® bzw. ,angelegt" war (BGH NJW 2014, 1086, 1087). Die Sachmangelrechte
sind also auch dann anwendbar, wenn sich der Mangel erst spéter zeigt, er jedoch bereits zum Zeitpunkt des Gefahr-
Uibergangs latent vorhanden, d.h. angelegt war. Dann ist die Sache wegen der bestehenden Ursache bzw. weil der
Mangel latent vorhanden, d.h. angelegt war, mangelhaft i.S.d. § 434 BGB (BGHZ 159, 215, 217 f. — Motorschaden
durch gerissenen Zahnriemen; BGH NJW 2006, 434, 435 — Turboladerdefekt; NJW 2006, 2250, 2251 f. — Allergie eines
Pferdes gegen Miickenstiche; NJW 2014, 1086 f. — Vorschadigung der Sehnen eines Pferdes). Vgl. dazu auch Schwab,
JuS 2015, 71, 72 f.

139 yvgl. auch LG Coburg 11.7.2014 — 22 O 127/14 (zur Beweislast bei Verschweigen eines Unfalls am Kfz, der einen
wirtschaftlichen Totalschaden bedeutet).

%0 Sjehe dazu BGHZ 118, 312, 323 f.; BGH NJW 2018, 65; Oetker, in: MiiKo, § 249 Rn 8; Brand, NJW 2017, 3558 ff.
%1 Sjehe dazu R. Schmidt, SchuldR AT, Rn 531 ff. und SchuldR BT II, Rn 579 ff,

%2 Siehe dazu R. Schmidt, FamR, 10. Aufl. 2018, Rn 172/237/373/714.

43 vgl. BGH NJW 2016, 1098, 1099; NJW 2016, 1100, 1101; OLG Oldenburg 26.10.2017 — 1 U 60/17; OLG K&In AUR
2017, 62; OLG Minchen NJW 2015, 1892, 1893 — siehe dazu unten Rn 68a ff.

144 BVerfG NJW 2000, 1483, 1484.
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ihn eine Grundrechtsvereitelung), kann § 138 II ZPO i.V.m. § 242 BGB dazu fiihren, dass
der Beklagte dem beweisbelasteten und sich in einem ,Beweisnotstand" befindlichen
Klager die erforderlichen Informationen verschaffen muss, jedenfalls sofern es ihm un-
schwer moglich und zumutbar ist.14> Allerdings muss der Darlegungs- und Beweispflich-
tige, den die primare Darlegungslast trifft, zumindest substantiierte Anhaltspunkte
dafiir liefern, dass allein die andere Partei liber prozessentscheidende Informationen ver-
fige und die Nichtverpflichtung zur Offenlegung fir ihn (den Beweispflichtigen) eine
unzumutbare Grundrechtsbeeintrachtigung darstellte.'4¢ Ist das der Fall, kann den Be-
klagten eine sekundare Darlegungslast treffen.'#” Dieser hat dann ihn entlastende
Tatsachen vorzutragen.!*® Kommt er dem nicht nach, gilt die Behauptung des Klagers
nach § 138 III ZPO als zugestanden.'* Die sekundére Darlegungslast fuBt mithin auf
dem unterschiedlichen Informationsstand der Vertragsparteien und der mittelbaren
Grundrechtsgeltung auch im Zivilprozess(recht). Zu beachten ist aber, dass die sekun-
dare Darlegungslast nach dem BGH weder zu einer Umkehr der Beweislast fiihrt noch zu
einer Uber die prozessuale Wahrheitspflicht und Erklarungslast (§ 138 I, II ZPO) hinaus-
gehenden Verpflichtung des Anspruchsgegners fiihrt, dem Anspruchsteller alle fiir seinen
Prozesserfolg bendtigten Informationen zu verschaffen.!*0 Es besteht lediglich die Ver-
pflichtung, die bekannten wesentlichen Tatsachen zu offenbaren und im Rahmen des
Mdglichen und Zumutbaren Nachforschungen zu unternehmen. 5!

Beispiel 1: Im Zuge eines anhadngigen Rechtsstreits tiber den Riicktritt von einem Immo-
bilienkaufvertrag wegen eines angeblichen Wasserschadens macht die Klagerin geltend,
das AusmaB des Wasserschadens sei von der Beklagten im Rahmen der Vertragsverhand-
lungen bagatellisiert worden. Sie verlangt Herausgabe des seinerzeitigen Sachverstandi-
gengutachtens und der Reparaturrechnung, um ihre Anspriiche zu begriinden.

In diesem Fall kann es § 138 II ZPO i.V.m. § 242 BGB i.V.m. der mittelbaren Drittwirkung
der Grundrechte gebieten, dass sich die Beklagte zu den behaupteten Tatsachen erklart
und die Informationen preisgibt bzw. die Unterlagen offenlegt. Kommt die Beklagte da-
nach ihrer sekunddren Darlegungslast nach, trifft nunmehr die Klagerin die volle Darle-
gungs- und Beweislast fiir die Madngel und die fehlende Aufkldrung. So hat der BGH ent-
schieden: , Behauptet der Verkaufer, den Kaufer vor Vertragsschluss Uber einen offenba-
rungspflichtigen Umstand aufgeklart zu haben, muss der Kaufer beweisen, dass die Auf-
klérung nicht erfolgt ist".1>2

Beispiel 2: Auch der BGH hat in seinen bereits genannten Urteilen zu den ,Diesel-Fallen"
zundchst deutlich gemacht, dass die Anspruchsteller die Darlegungs- und Beweislast dafiir
tragen, dass die Voraussetzungen des geltend gemachten Anspruchs auf Schadensersatz
erflillt seien. Sodann hat er ausgefiihrt, die Haftung einer juristischen Person (hier: die
Volkswagen AG bzw. die Audi AG) aus § 826 BGB setze voraus, dass einer ihrer verfas-
sungsmaBig berufenen Vertreter i.S.d. § 31 BGB'>3 den objektiven und subjektiven Tatbe-
stand des § 826 BGB personlich verwirklicht habe.!>* Da dies von den Klagern, die (iber
keinerlei Zugang zu internen Vorgangen hatten, selbstverstandlich nicht nachgewiesen
werden konnte, wendete der BGH die Figur der sekundaren Darlegungslast an: Enthalte

145 BGH NJW 2014, 2360, 2361; BGH NJW 2021, 1669, 1670.

146 Siehe BGH NJW 2012, 3774, 3775; BVerfG NJW 2000, 1483, 1484.

147 Zur sekundéren Darlegungslast vgl. auch BGH NJW 2014, 2360, 2361; BGH NJW 2018, 2412, 2413 ff.; BGH NJW 2020,
2804, 2807; BGH NJW 2020, 1962, 1966; BGH NJW 2021, 1669, 1670.

148 Siehe BGH NJW 2014, 2360, 2361 (und (wortgleich) BGH NJW 2021, 1669, 1671): ,Den Prozessgegner der primar
darlegungsbelasteten Partei trifft in der Regel eine sekundére Darlegungslast, wenn die primér darlegungsbelastete Partei
keine ndhere Kenntnis der maBgeblichen Umstande und auch keine Mdglichkeit zur weiteren Sachverhaltsaufkldrung hat,
wahrend dem Prozessgegner ndhere Angaben dazu ohne Weiteres mdglich und zumutbar sind." Siehe auch BGH NJW
2020, 2804, 2807 und BGH NJW 2020, 1962, 1966.

149 BGH NJW 2021, 1669, 1671 mit Verweis auf BGH NJW 2020, 2804, 2807 und BGH NJW 2020, 1962, 1966.

150 BGH NJW 2021, 1669, 1671.

151 BGH NJW 2021, 1669, 1671.

152 BGH NJW 2014, 3296, 3297.

153 Zur Rechtsnatur des § 31 BGB als Haftungszuweisungsnorm siehe Rn 133.

154 BGH NJW 2021, 1669, 1670 f.
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das (unstreitige oder nachgewiesene) Parteivorbringen hinreichende Anhaltspunkte dafiir,
dass die Vorstdnde von der strategischen Entscheidung hinsichtlich der unzuldssigen Ab-
schalteinrichtung Kenntnis hatten, obliege es dem Klagegegner im Rahmen seiner sekun-
daren Darlegungslast, in zumutbarer Weise Nachforschungen zu unternehmen. >

Teilweise sieht aber auch das materielle Recht selbst eine Erleichterung oder sogar
eine Umkehr der Beweislast vor oder normiert eine gesetzliche Vermutung. Teilweise
nimmt das Gesetz auch eine Beweislastverteilung zwischen Glaubiger und Schuldner
vor, z.B. bei

= Schadensersatz bei Pflichtverletzung: Bei § 280 I BGB handelt es sich um eine Verschul-
denshaftung (der Schuldner haftet nur bei Vertretenmiissen, §§ 280 I, 276 BGB). Hinsicht-
lich der Beweislast gilt: Wahrend nach den allgemeinen Beweisregelungen grds. der Glau-
biger das Vorliegen des Schadens, die Schadensentstehung und den Kausalzusammen-
hang zwischen Pflichtverletzung und Schaden beweisen muss, ergibt sich aus der Nega-
tivformulierung in § 280 I S. 2 BGB, dass der Gesetzgeber annimmt, der Schuldner habe
die zum Schadensersatz fiihrende Pflichtverletzung zu vertreten. Jedoch eréffnet der Ge-
setzgeber mit § 280 I S. 2 BGB dem Schuldner die Méglichkeit, die Grundannahme (durch
Erbringung des Gegenbeweises) zu widerlegen: Kann der Schuldner beweisen, dass er die
Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat, haftet er nicht aus § 280 I BGB.

Beispiel'>: Wird in einer Autowaschanlage ein Fahrzeug beschadigt, greift die gesetz-
liche Vermutung aus § 280 I S. 2 BGB, dass der Betreiber die Pflichtverletzung auch zu
vertreten hat. Kann aber der Betreiber den Nachweis erbringen, dass seine Anlage ord-
nungsgemaB gewartet und taglich einer Sichtpriifung mit Testwdsche unterzogen wurde
und dass dabei Defekte nicht festgestellt bzw. ordnungsgemaB behoben wurden, ist
vom Gelingen des Gegenbeweises auszugehen.

= Das gleiche Prinzip gilt beim Schuldnerverzug: Hier muss der Schuldner beweisen, dass er
den verzugsbegriindenden Umstand nicht zu vertreten hat (§ 286 IV BGB).

= Schadensersatz bei Leistungshindernis zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses: Hier muss
der Schuldner beweisen, dass er das Leistungshindernis nicht kannte und seine Unkennt-
nis auch nicht zu vertreten hat (§ 311a II S. 2 BGB).

= Auch hat der Gesetzgeber bei bestimmten gesetzlich geregelten Ausnahmetatbestanden
eine (abweichende) Beweislast geregelt, etwa bei § 179 III S. 1 BGB, wonach der ohne
Vertretungsmacht handelnde Vertreter beweisen muss, dass der andere Teil (d.h. der Ge-
schaftsgegner) den Mangel der Vertretungsmacht kannte oder kennen musste!*’, oder bei
§ 932 I, II BGB, wonach der die Herausgabe Verlangende beweisen muss, dass dem Er-
werber entweder bekannt war oder ihm infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt war, dass
die Sache nicht dem VerduBerer gehort!'>8; vgl. dazu das Beispiel bei Rn 67.

= Ist eine Sache zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs mangelhaft (siehe § 434 bzw. § 475b
BGB), greifen bestimmte Mangelrechte (siehe § 437 BGB). Hinsichtlich der Beweislast gilt:
Zwar muss der Kdufer beweisen, dass (liberhaupt) ein Sachmangel vorliegt.*>® Gelingt ihm
aber dieser Beweis, greift die Beweislastregelung des § 477 1 S. 1 BGB: ,Zeigt sich inner-
halb eines Jahres seit Gefahriibergang ein von den Anforderungen nach § 434 oder § 475b
abweichender Zustand der Ware, so wird vermutet, dass die Ware bereits bei Gefahriiber-
gang mangelhaft war, es sei denn, diese Vermutung ist mit der Art der Ware oder des
mangelhaften Zustands unvereinbar." Damit folgt das Gesetz der zwingenden Regelung
des Art. 11 I S. 1 WKRL. Es geniigt also, wenn der Verbraucher den Mangel nachweist
und ihn binnen der Verjdhrungsfrist geltend macht. Zudem erstreckt sich die Regelvermu-
tung des § 477 1 S. 1 BGB darauf, dass der binnen eines Jahres nach Gefahriibergang
zutage getretene mangelhafte Zustand zumindest im Ansatz schon bei Gefahriibergang

155 BGH NJW 2021, 1669, 1671.

1% Nach LG Frankenthal 27.10.2021 - 4 O 50/21.

157 Schubert, in: MiiKo, § 179 Rn 53 ff.

158 Herrler, in: Griineberg, § 932 Rn 15.

159 Tnsoweit lediglich klarstellend BGH NJW 2017, 1093, 1095 (mit Verweis u.a. auf BGHZ 159, 215, 217 f.; 200, 1).

48



Einflhrung und Grundlagen der Fallbearbeitung; Rechtsmethodik

vorgelegen hat'¢? (also ,latent" vorhanden war). Beim Kauf eines lebenden Tieres gilt gem.
§ 477 1 S. 2 BGB diese Vermutung fiir einen Zeitraum von sechs Monaten seit Gefahriiber-

gang.

Sache des Verkaufers ist nun, diese Regelvermutung(en) zu widerlegen, d.h. zu beweisen,
dass der Mangel nicht schon bei Gefahriibergang vorhanden bzw. angelegt war.

Beispiel: Handelte es sich im Beispiel von Rn 64 um einen Verbrauchsgliterkauf (V ware
Unternehmer und K Verbraucher!®!), bliebe es zwar dabei, dass K das Vorliegen eines
Sachmangels beweisen miisste. GemaB § 477 I S. 1 BGB wird aber innerhalb eines Jahres
nach Gefahriibergang vermutet, dass dieser Sachmangel (sofern dessen Vorliegen von K
bewiesen werden kdnnte) bereits im Zeitpunkt des Gefahriibergangs vorlag bzw. angelegt
war. V misste nun beweisen, dass der Mangel nicht schon bei Gefahriibergang vorhanden
war bzw. angelegt war.

= SchlieBlich sei die Beweislastregelung hinsichtlich der Haftung bei humanmedizinischen
Aufklarungs- und Behandlungsfehlern genannt: Im Rahmen eines Behandlungsvertrags
(88 630a ff. BGB) hat gem. § 630h II S. 1 BGB der Behandelnde zu beweisen, dass er
eine Einwilligung gemaB § 630d BGB eingeholt und entsprechend den Anforderungen
des § 630e BGB aufgeklart hat.!6?

Kennzeichen der genannten Beweislastumkehr bzw. Beweislastverteilung ist entweder
eine explizite Anordnung der Beweislast (,,Der Behandelnde hat zu beweisen, dass ..." in
§ 630h II S. 1 BGB) oder die gesetzliche (meist ,,negative"™) Formulierung: ,Der Besitzer
kann die Herausgabe der Sache verweigern, wenn..." in § 986 I S. 1 BGB; ,Der Schuldner
kommt nicht in Verzug, solange..." in § 286 IV BGB; ,es sei denn" in §§ 287 S. 2, 848
und 932 I S. 1 BGB; ,Dies gilt nicht, wenn..." in §§ 2801 S. 2 und 311a II S. 2 BGB".

Die meisten der aufgezdhlten Beispiele sind zugleich Beispiele fiir widerlegliche ge-
setzliche Vermutungen (Rn 56), wodurch klar wird, dass widerlegliche gesetzliche
Vermutungen zugleich Beweislastregelungen darstellen.

Beispiel: Vor einiger Zeit hat A sein Notebook an B verliehen, aber trotz mehrfachen
Herausgabeverlangens bis heute nicht zuriickerhalten. Als A bei C zu Besuch ist, sieht er
dort das Notebook und verlangt es von C heraus. C ist aber der Meinung, A kénne es nicht
herausverlangen, da er (C) es rechtmaBig von B erworben habe; er sei davon ausgegan-
gen, dass das Notebook B gehdrt habe. A widerspricht dieser Darstellung. Er meint, C
habe sehr wohl gewusst, dass B das Notebook nur geliehen habe.

Der geltend gemachte Herausgabeanspruch konnte sich aus § 985 BGB ergeben. Dazu
miusste A zundchst (noch) Eigentiimer sein. Urspriinglich war er Eigentlimer; er hat das
Eigentum aber verloren, wenn C gem. §§ 929, 932 BGB gutglaubig Eigentum von B er-
worben hat. § 9321 S. 1 BGB regelt den Fall, dass ein Eigentumserwerb auch dann méglich
ist, wenn der VerauBerer nicht Eigentlimer der Sache ist. Voraussetzung ist aber, dass der
Erwerber in gutem Glauben ist. Nach der ,Negativdefinition" in § 932 II BGB ist der Er-
werber nicht in gutem Glauben, wenn ihm bekannt oder infolge grober Fahrldssigkeit un-
bekannt ist, dass die Sache nicht dem VerauBerer gehort. Mithin stellt sich die Frage, wer
die diesbeziigliche Beweislast tragt. Die Antwort liefert § 932 I S. 1 BGB. Aus der dortigen
Formulierung ,es sei denn® folgt, dass das Gesetz einen guten Glauben auf Seiten des
Erwerbers vermutet. Gestiitzt wird diese Vermutung durch § 1006 I S. 1 BGB. Es ist Sache
des Anspruchstellers (vorliegend also des A), diese gesetzliche Vermutung zu widerlegen.
Er tragt die Beweislast fir die Bosglaubigkeit des C. Kann A also nicht beweisen, dass C
Uber die tatsachlichen Verhaltnisse informiert war oder zumindest grob fahrlassig die Ei-
gentumslage verkannte (§ 932 II BGB), ist sein Herausgabeanspruch unbegriindet.

160 Sjehe BGH NJW 2017, 1093, 1095 f. unter ausdriicklicher Bezugnahme auf EuGH NJW 2015, 2237, 2239 ff. und unter
Aufgabe seiner friiheren entgegenstehenden Rechtsprechung (vgl. nur BGHZ 159, 215, 217 — Zahnriemen).

161 7y diesen Begriffen vgl. Rn 221 ff.

162 7ur Beweislast im Arzthaftungsrecht vgl. etwa BGH NJW 2016, 1328 f.; OLG Hamm ArztR 2018, 292. Siehe auch die
Ubersicht bei Spickhoff, NJW 2018, 1725, 1727 ff.
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Ein weiteres Beispiel einer Beweislastregel stellt der bereits erwdhnte § 280 I S. 2 BGB
dar. Durch die negative Formulierung (,Das gilt nicht, wenn...") und die systematische
Stellung hinter der Grundregel des § 280 I S. 1 BGB hat der Schuldner zu beweisen, dass
er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat.!63 Dieselbe Systematik steht hinter § 833
S. 2 BGB, wonach der Tierhalter beweisen muss, dass z.B. der Schaden auch bei Anwen-
dung der erforderlichen Sorgfalt entstanden ware. Auch derjenige, der sich eines Verrich-
tungsgehilfen bedient, muss, wenn er sich entlasten méchte, beweisen, dass er bei der
Auswahl des Verrichtungsgehilfen die erforderliche Sorgfalt beobachtet hat oder dass der
Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden wéare (§ 8311 S. 2 BGB). V

Und § 630h V S. 1 BGB stellt die widerlegliche Vermutung auf (,wird vermutet"), dass ein
grober Behandlungsfehler, der grundsatzlich geeignet ist, eine Verletzung des Lebens, des
Kérpers oder der Gesundheit der tatsachlich eingetretenen Art herbeizufiihren, fiir die
Verletzung ursachlich war'®* (vgl. des Weiteren § 630h I, III, IV BGB). Eine Umkehr der
Beweislast bzw. eine Anordnung einer widerleglichen Vermutung des Vertretenmiissens
flir grobe Behandlungsfehler auch im veterindrmedizinischen Bereich hat der Gesetzgeber
hingegen bewusst nicht vorgenommen, weshalb auch eine analoge Anwendung des §
630h I, III, IV, V S. 1 BGB ausscheidet.'> Das heiBt jedoch nicht, dass der Geschadigte
die (volle) Beweislast tragt. Denn dadurch, dass der Gesetzgeber es der Rechtsprechung
unbenommen gelassen hat, die einst von ihr zu den arztlichen Behandlungsfehlern entwi-
ckelten Kriterien, die zu einer Beweislastumkehr bei schweren Behandlungsfehlern im hu-
manmedizinischen Bereich geflihrt haben, auf schwere tierdrztliche Behandlungsfehler zu
Ubertragen, und der BGH dem gefolgt ist'®®, muss also auch im veterindrmedizinischen
Bereich der Behandelnde, dessen schwerer Behandlungsfehler geeignet ist, den Schaden
herbeizufiihren, den Nachweis erbringen, dass der Schaden auch bei ordnungsgemaBer
Behandlung eingetreten ware. Soweit ihm dieser Nachweis nicht gelingt, muss er Scha-
densersatz leisten.1¢”

Zu § 477 1S. 1 BGB, der widerleglich vermutet, dass die Sache bereits bei Gefahriibergang
mangelhaft war, wenn sich innerhalb eines Jahres seit Gefahriibergang ein Sachmangel
zeigt, siehe bereits oben.

Beweislasterleichterungen und sogar Beweislastumkehrungen hat die Rechtsprechung
insbesondere auf dem Gebiet der deliktischen Produzentenhaftung entwickelt, um
die Rechtsstellung Produktgeschadigter zu verbessern, die, wenn sie die Beweislast trafe,
kaum in der Lage wéren, den Beweis zu flihren, dass das konkrete Produkt aufgrund
eines Verschuldens des Produzenten fehlerhaft war (dazu R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn
923 ff.). Ahnlich verhlt es sich bei groben Behandlungsfehlern von Arzten, wobei
die von der Rechtsprechung entwickelte Beweislastumkehr nunmehr (in Bezug auf ver-
tragliche Haftung) gesetzlich geregelt ist (vgl. § 630h I, III, IV, V S. 1 BGB — dazu Rn
66/67). Hinsichtlich der Haftung bei tierarztlichen Behandlungsfehlern hat der Gesetzge-
ber keine Regelung getroffen. Teilweise wird vertreten, in analoger Anwendung des §
630h I, III, IV, V S. 1 BGB eine Beweislastumkehr auch bei schweren tierarztlichen Be-
handlungsfehlern anzunehmen.68 Da aber infolge bewusster Nichtregelung seitens des
Gesetzgebers die flr eine Analogie erforderliche unbeabsichtigte Regelungsliicke (zu den
Voraussetzungen einer Analogie vgl. Rn 39 ff.) nicht vorliegt, ist dies abzulehnen.1% Je-
doch greifen — wie bereits ausgefiihrt — aufgrund ausdriicklichen Anheimstellens des
Gesetzgebers die von der Rechtsprechung zu humanmedizinischen Behandlungsfehlern

163 Das gilt aber nicht uneingeschrénkt fir alle Schuldverhéltnisse. So ordnet im Arbeitsrecht § 619a BGB an, dass der
Arbeitgeber die Beweislast fiir die Pflichtverletzung des Arbeitsnehmers tragt.

164 Zu den Anforderungen an die Darlegungslast des Patienten im Arzthaftungsprozess vgl. etwa BGH NJW 2016, 1328 f.
Siehe auch OLG Hamm MDR 2018, 1120 (schwere Hirnschadigung wegen groben Behandlungsfehlers). Ubersicht bei
Spickhoff, NJW 2018, 1725, 1727 ff.

165 7y den Voraussetzungen einer Analogie vgl. oben Rn 39 ff.

166 BGH NJW 2016, 2502 ff.

167 vgl. dazu den Beispielsfall bei R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn 606a.

168 | G Osnabriick 12.9.2014 — 3 O 1494/11.

169 5o auch OLG Oldenburg 26.3.2015 — 14 U 100/14; BGH NJW 2016, 2502, 2503 f.
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entwickelten Grundsatze nunmehr flir den Bereich veterinarmedizinischer Behandlungs-
fehler (vgl. dazu oben sowie R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn 606a).

Insbesondere fiir den Bereich von Verkehrsunfallen im StraBenverkehr erleichtert die
Rechtsprechung die Beweisfiihrung durch die Annahme eines Anscheinsbeweises.
Dieser vermittelt dem Tatgericht die widerlegliche Uberzeugung, dass ein Geschehnis so
verlaufen sei, wie es nach der Lebenserfahrung fiir gleichartige Geschehnisse typisch
ist.170 Bei Verkehrsunfallen impliziert § 9 V StVO (,,... muss sich ... so verhalten, dass eine
Gefahrdung anderer Verkehrsteilnehmer ausgeschlossen ist") einen solchen Anscheins-
beweis. Wenn also im StraBenverkehr andere Verkehrsteilnehmer geféhrdet werden,
spricht der in § 9 V StVO zum Ausdruck kommende Anscheinsbeweis dafiir, dass der
Gefahrdende bzw. der den VerkehrsverstoB Begehende den Unfall, in den er verwickelt
ist, auch verursacht hat.1”* So spricht beim Auffahren auf den vorausfahrenden Wagen
der Anschein dafiir, dass der Auffahrende unaufmerksam war oder einen zu geringen
Abstand einhielt.}”> Auch wenn jemand nach links in eine NebenstraBe oder in eine
Grundstiickseinfahrt einbiegt und mit einem Uberholenden Fahrzeug kollidiert, spricht
der Anscheinsbeweis fiir ein Verschulden des Abbiegenden.!”3

Entkraftet wird der Anscheinsbeweis durch die Darlegung von Tatsachen, die einen aty-
pischen Verlauf ernsthaft mdglich erscheinen lassen.!’* So wird der Anscheinsbeweis,
dass grds. der Auffahrende der Unfallverursacher ist, entkraftet, wenn das vorausfah-
rende Fahrzeug scharf abgebremst wurde, ohne dass dies verkehrsbedingt gewesen
ware (,Vollbremsung aus dem Nichts").1”> Das wiederum kann etwa der Fall sein, wenn
sich der Fahrer des vorausfahrenden Autos durch einen Uberholversuch des ,Hinter-
manns" provoziert fiihlte und diesen durch das plétzliche Abbremsen maBregeln
wollte.1”® Das Gleiche gilt, wenn dem Fahrer des vorausfahrenden Autos plétzlich ,ein-
fallt", nach rechts in eine Einfahrt einfahren zu wollen, und er daher scharf abbremst.””
Die Entkraftung des Anscheinsbeweises kann insbesondere durch Hinzuziehung eines
Sachverstandigengutachtens erfolgen.78

Ob Tatsachen, die den Anscheinsbeweis in Frage stellen bzw. entkraften, dazu fiihren,
dass die Haftung ganz oder teilweise entfdllt, ist eine Frage des Einzelfalls. Sofern die
Haftung nicht ganzlich entféllt, ist ein Mitverschulden auf Seiten des Geschadigten vor-
stellbar.1”?

170 ygl, auch BGH NJW 2016, 1098, 1099; NJW 2016, 1100, 1101; OLG Oldenburg 26.10.2017 — 1 U 60/17; OLG KéIn
AUR 2017, 62; OLG Miinchen NJW 2015, 1892, 1893.

71 OLG Miinchen NJW 2015, 1892, 1893.

172 ygl. etwa OLG Hamm DAR 2014, 206, 207.

173 ygl. auch OLG Minchen NJW 2015, 1892, 1893.

174 vgl. dazu BGHZ 8, 239, 240; BGH NJW 2012, 608 f.; NJW 2016, 1098, 1099; NJW 2016, 1100, 1101; OLG Stuttgart
NJW 2014, 3317 f.; OLG Miinchen NJW 2015, 1892, 1893; Priitting, in: MiiKo-ZPO, § 286 Rn 48 ff.

175 OLG Stuttgart NJW 2014, 3317 f.

176 ygl. OLG Oldenburg 26.10.2017 — 1 U 60/17.

177 ygl. abermals OLG Oldenburg 26.10.2017 — 1 U 60/17.

178 Vgl. auch OLG KéIn AUR 2017, 62.

179 ygl. OLG Oldenburg 26.10.2017 — 1 U 60/17: Mitverschulden von 1/3 fiir den Fall, dass sich der Fahrer durch einen
Uberholversuch seines Hintermannes provoziert gefiihlt habe und diesen durch das plétzliche Abbremsen habe maB-
regeln wollen.
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E. Trennungsprinzip und Abstraktionsprinzip

I. Das Trennungsprinzip als Fundamentalprinzip

In rechtstechnischer Hinsicht ist das BGB gekennzeichnet durch das Trennungsprinzip
und das Abstraktionsprinzip, welche von Friedrich Carl von Savigny (1779-1861)!80 ent-
wickelt wurden?8! und die ihren Hauptanwendungsbereich bei sachenrechtlichen Er-
werbstatbestdnden finden, die ihre Grundlage im Schuldrecht haben. Wie diesbeziiglich
bereits erwéhnt, wirken schuldrechtliche Verhaltnisse grundsatzlich nur zwischen den am
Schuldverhaltnis beteiligten Parteien, also /inter partes. Mithin beschreibt das Schuld-
recht die Beziehungen von Rechtssubjekten untereinander, weshalb man insoweit auch
von der Relativitdt der Schuldverhaltnisse spricht.182 Demgegentiber entfalten sachen-
rechtliche Geschafte Wirkungen gegeniiber jedermann, gelten also /nter omnes. Daraus
folgt, dass die schuldrechtlichen Verpflichtungen grundsétzlich keine Anderung der sa-
chenrechtlichen Verhaltnisse bewirken. Hierzu bedarf es weiterer, sachenrechtlicher Ge-
schafte. Wenn bspw. A dem B ein Kfz verkauft, ist B deswegen noch nicht allein aufgrund
des Kaufvertrags Eigentiimer geworden. Zwar hat B einen schuldrechtlichen Anspruch
aus § 433 I S. 1 BGB auf Ubereignung (= Eigentumsiibertragung) und Ubergabe (=
Besitzverschaffung) des Wagens, aber fiir die Anderung der Eigentumsverhiltnisse ist
noch ein weiteres, sachenrechtliches Ubertragungsgeschift erforderlich.183 Die
Ubereignung des Gegenstands hat nach den Regelungen der §§ 929 ff. BGB zu erfolgen.
Erst wenn dieses Ubertragungsgeschéft abgeschlossen ist, ist B Eigentiimer geworden.
Die strikte Trennung von schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschaften und sachenrechtli-
chen Ubertragungsgeschéften (Erfiillungsgeschaften; Verfiigungsgeschaften) wird mit
dem Begriff , Trennungsprinzip" beschrieben, weil die sachenrechtliche Zuordnung ge-
trennt von der (zuvor eingegangenen) schuldrechtlichen Verpflichtung zu behandeln
ist'8: Der Schuldner ,verpflichtet" sich (zunachst) schuldrechtlich, tiber den Inhalt des
Geschafts (spater) sachenrechtlich zu ,verfiigen®, d.h. auf sein dingliches Recht derge-
stalt einzuwirken, dass es libertragen, belastet, aufgehoben oder in seinem Inhalt gedn-
dert wird.185

Beispiel: A verkauft B seinen gebrauchten Mini fiir 10.000 €. Da A den Wagen am Abend
aber noch selbst benétigt, vereinbaren beide, dass B den Wagen am nachsten Tag abholen
kdnne und diesen auch dann erst in bar bezahlen solle.

Das schuldrechtliche Verhaltnis stellt hier der Kaufvertrag (§ 433 BGB) dar. Danach ist
A verpflichtet (daher auch Verpflichtungsgeschaft genannt), den Wagen an B zu (iber-
eignen (also ihm das Eigentum daran zu verschaffen) und ihn ihm zu (ibergeben, § 433 1
S. 1 BGB. B muss A den Kaufpreis zahlen und die Sache abnehmen, § 433 II BGB.

Allein der Kaufvertrag hat also noch nicht zur Folge, dass B schon Eigentiimer des Wagens
und A Eigentlimer des Geldes ist. Dazu sind zwei weitere (sachenrechtliche) Rechtsge-
schéfte (Verfiigungsgeschaifte) erforderlich. Erst wenn A dem B das Auto gem. § 929
S. 1 BGB iibereignet hat, ist dieser Eigentiimer. Die Ubereignung erfolgt durch eine ding-
liche Einigung und die Ubergabe der Sache (bei Fahrzeugen: durch Ubergabe von Fahr-
zeugpapieren und -schliisseln). Das Gleiche gilt fiir das Geld. A und B missen sich tber
den Eigentumsiibergang am Geld einigen und es muss lbergeben werden. Mit Erfiillung

180 vgl. bereits Rn 2 f.

181 Zwar sind das Trennungs- und Abstraktionsprinzip elementare Bestandteile der Rechtsgeschéftslehre, allerdings sind es
auch Fundamentalprinzipien des deutschen biirgerlichen Rechts. Daher werden sie bereits an dieser Stelle behandelt.

182 Nur in wenigen Ausnahmeféllen kénnen dritte Personen von den Wirkungen eines zwischen zwei Subjekten bestehenden
Schuldverhéltnisses betroffen werden. Das ist bspw. beim echten Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB) der Fall, bei dem
eine Person sich gegeniiber einer anderen verpflichtet, eine Leistung an einen Dritten zu erbringen.

183 Aufgrund dieser Tatsache werden das Verpflichtungsgeschaft auch als Grund- bzw. Kausalgeschéft und das Verfiigungs-
geschéft als Erfiillungsgeschaft bezeichnet.

184 vgl. dazu auch BGH NJW 2014, 2790, 2791 ff.

185 Zu dieser Definition der Verfiigung siehe BGHZ 1, 294, 304; 75, 221, 226; Schwab, in: MiiKo, § 816 Rn 9; Herrler, in:
Griineberg, Einl v § 854 Rn 10; Htitte/Htitte, SachenR I, Rn 30.
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der aus dem Kaufvertrag resultierenden Pflichten durch die sachenrechtlichen Ubertra-
gungsgeschafte haben also drei Rechtsgeschifte stattgefunden, die stets voneinander
zu trennen sind:

1. der Kaufvertrag, § 433 BGB (das Verpflichtungs- bzw. Kausalgeschift),

2. die Einigung lber den Ubergang des Eigentums und Ubergabe der Kaufsache, § 929
S. 1 BGB (1. Verfiilgungsgeschaft) und

3. die Einigung lber den Ubergang des Eigentums und Ubergabe des Kaufpreises, § 929
S. 1 BGB (2. Verfiilgungsgeschift).

Anmerkung: Die Trennung ist u.a. wichtig, damit Fehler dem betreffenden Rechtsgeschaft
zugeordnet werden kénnen. Hatte B z.B. mit Falschgeld bezahlt, hatte er seine Vertrags-
pflicht nicht erfiillt und ware weiterhin zur Zahlung des Kaufpreises verpflichtet gewesen.
Die beiden anderen Rechtsgeschéfte waren freilich wirksam geblieben (,,Abstraktionsprin-
zip®, dazu sogleich, Rn 76 ff.).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Sind die Auswirkungen des dinglichen Rechtsge-
schafts zu untersuchen (etwa, indem nach einem Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB
gefragt wird), tut man gut daran, sich im Rahmen dieser Priifung nicht Giber das schuld-
rechtliche Kausalgeschaft zu auBern. Schon die Niederschrift des bloBen Wortes , Kauf-
vertrag" auf dieser Ebene sollte vermieden werden, um Missverstandnissen vorzubeu-
gen und um zu zeigen, dass man sehr wohl verstanden hat, dass allein der Kaufvertrag
noch keine Anderung der Eigentumslage bewirkt.

Das Trennungsprinzip ermdglicht es den Vertragsparteien, die Wirkungen der Verfiigung
und diejenigen der Verpflichtung an verschiedene Voraussetzungen zu kniipfen. Der Vor-
teil dieses Prinzips wird bspw. beim Verkauf einer Ware unter Eigentumsvorbehalt (§
449 BGB) deutlich: Beim Verkauf unter Eigentumsvorbehalt wird der Verkauf als solcher
ohne eine Bedingung (§ 158 BGB) abgeschlossen. Dagegen steht die Ubereignung unter
der aufschiebenden Bedingung der vollstandigen Bezahlung des Kaufpreises. Der Kaufer
wird also erst dann Eigentlimer, wenn er den Kaufpreis vollumfénglich entrichtet hat (8§
929 S. 1, 158 '8 BGB). Solange aber die Bedingung (vollstandige Kaufpreiszahlung)
nicht eintritt, bleibt der Vorbehaltsverkaufer Eigentiimer der Sache und kann sie mitunter
gem. § 985 BGB herausverlangen (sofern nicht gem. § 986 BGB der Vorbehaltskaufer
ein Recht zum Besitz hat).18’

Beispiel: A verkauft B sein gebrauchtes Smartphone fiir 50 €. Da B gerade kein Geld
dabeihat, vereinbaren beide, dass B das Geld am nachsten Tag mitbringen kénne. Das
Smartphone gibt A dem B aber bereits mit.

Geht man davon aus, dass A sich das Eigentum am Smartphone vorbehalten hat, ist A
also so lange noch Eigentiimer, bis B nicht die 50 € bezahlt hat. Sollte die Zahlung aus-
bleiben, kann A das Smartphone gem. § 985 BGB herausverlangen.

Die besondere (praktische) Bedeutung des Eigentumsvorbehalts zeigt sich im Insol-
venzverfahren. Forderungen der Glaubiger werden vom Insolvenzverwalter i.d.R. nur
nach MaBgabe der Fortfiihrung der Unternehmensgeschdfte bedient (§§ 103 ff. InsO).
Im Ubrigen sind Glaubiger hinsichtlich ihrer Forderungen auf die Anmeldung zur Insol-
venztabelle verwiesen (8§ 174, 175 InsO). Lieferanten haben also grds. keinen unmit-
telbaren Zugriff auf die gelieferten Sachen; vielmehr sind sie regelmaBig auf eine ,,Quote™

18 Geht man bei § 158 BGB davon aus, dass sich die dort genannte ,Bedingung" auf ein objektiv ungewisses kiinftiges
Ereignis bezieht, diirfte man im Fall des Eigentumsvorbehalts streng genommen § 158 I BGB lediglich analog anwenden,
weil der ,Bedingungseintritt" i.d.R. allein vom Verhalten des Vorbehaltskaufers abhdngt. In der Sache @ndert sich dadurch
aber nichts.

187 vgl. dazu auch BGH NJW 2006, 3488, 3489 f. mit Bespr. v. Wolf, JA 2007, 298 ff. Zum Eigentumsvorbehalt vgl. unten
Rn 525/540 und 1226 sowie grundlegend Hiitte/Hiitte, SachenR 1, Rn 846 ff.
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aus der Insolvenzmasse (sofern Gberhaupt vorhanden) angewiesen. Hier kommt nun der
Eigentumsvorbehalt ins Spiel: Gldubiger, die an den Schuldner Sachen unter Eigentums-
vorbehalt geliefert haben, kénnen im Insolvenzfall vom Insolvenzverwalter die sog. Aus-
sonderung verlangen (siehe §§ 47 ff. InsO). Der Gegenstand des Aussonderungsrechts
gehort dann nicht zur Insolvenzmasse und kann vom Vorbehaltsverkéufer (da dieser
durch den Eigentumsvorbehalt und den nicht erfolgten Bedingungseintritt ja noch Eigen-
timer ist), gem. § 985 BGB herausverlangt werden. Der Insolvenzverwalter kann dies
jedoch abwehren, indem er den Restkaufpreis bezahlt.

Das Trennungsprinzip ist aber auch nicht frei von Nachteilen: Schon vor Inkrafttreten
des BGB wurde das Trennungsprinzip scharf angegriffen. Man hielt ihm vor allem vor,
dass die Trennung eines einheitlichen Vorgangs (Barkauf des tdglichen Lebens) in ein
Kausalgeschift (Kaufvertrag) und abstrakte Verfiigungsgeschifte (Ubereignung der
Kaufsache und Ubereignung des Kaufpreises) der Volksanschauung widerspreche.88 Vi-
rulent wird der Nachteil anhand des folgenden Beispiels:

Beispiel: A verkauft B seinen gebrauchten Dodge fiir 10.000 €. Da A den Wagen am
Abend aber noch selbst benétigt, vereinbaren beide, dass B den Wagen am néchsten Tag
abholen kénne und diesen auch dann erst bezahlen solle. Doch noch am Abend kommt C
vorbei und bietet dem A 11.000 €. A geht sofort auf dieses Angebot ein. Er ibereignet
den Wagen an C und erhélt von diesem Zug um Zug die 11.000 €. Als B am nachsten Tag
erscheint, um den Wagen in Empfang zu nehmen, erfahrt er von A die Sachlage.

Da A durch den Kaufvertrag mit B noch nicht das Eigentum an diesen verloren hat, war er
zum Zeitpunkt des Rechtsgeschafts mit C noch Eigentiimer. Der Kaufvertrag fiihrt auch
nicht dazu, dass der Verkaufer die Verfligungsbefugnis (iber den Kaufgegenstand verliert.
Daher konnte A rechtswirksam das Eigentum auf C (ibertragen. Da A dadurch aber nicht
mehr an B leisten kann, greift die Regelung der §§ 275 I, 1V, 280 I, III, 283 S. 1 BGB mit
der Folge, dass der schuldrechtliche Anspruch des B auf Ubereignung und Ubergabe er-
lischt und dass B nunmehr (nur noch) einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Unmdog-
lichkeit hat. Freilich setzt dies einen entsprechenden Schaden voraus. Daneben kann B
gem. § 285 I BGB die Herausgabe des (Mehr-)Erlses beanspruchen.

Dennoch diirften die genannten Vorteile, wie bei Rn 81 ff. noch zu sehen sein wird,
Uberwiegen.

Exkurs: Mit der Geltung des Trennungs- und Abstraktionsprinzips unterscheidet sich das
deutsche Rechtssystem grundlegend von vielen anderen Rechtssystemen. Das sei am Beispiel
Frankreichs verdeutlicht: Das franzdsische Zivilrecht (Code Civil) kennt keine Trennung von
Kausalgeschaft und Erfiillungsgeschéft. Vielmehr gilt das sog. Vertragsprinzip (Konsensprin-
zip), wonach das Eigentum bereits mit Abschluss etwa des Kaufvertrags auf den Erwerber
libergeht, ohne dass es eines (separaten) Ubertragungsgeschifts bedarf.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass das Trennungsprinzip seinen Hauptanwendungsbereich zwar
bei sachenrechtlichen Ubertragungstatbestéinden hat, es sich aber nicht darauf beschréankt.
Vielmehr gilt es auch fiir rechtsgeschéftliche Ubertragungstatbestiande auBerhalb des Sachen-
rechts, so etwa, wenn sich der Schuldner zu einer Abtretung einer Forderung verpflichtet und
die Forderung spater (gem. § 398 BGB) abtritt. Auch hier sind Verpflichtung und Verfiigung
voneinander getrennt zu beurteilen.

Beispiel: Schuldner S ist Kunde bei der Bank B und beantragt ein Firmendarlehen. Um
den Kredit zu sichern, muss er seine Forderungen, die er gegeniliber seinen Kunden hat,
an B abtreten.

188 vgl. v. Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches und das deutsche Recht, 1889, S. 335 ff. (dazu bereits
oben Rn 2); vgl. dazu auch Brox/Walker, AT, Rn 121; Bayerle, JuS 2009, 1079, 1080.
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Hintergrund einer solchen Abtretung ist: Sollte S seine Raten an B nicht zahlen (kénnen),
kann B aus abgetretenem Recht (B ist ja dann Inhaber der Forderungen) gegen die Kun-
den des S vorgehen und vollstrecken, wie S es kénnte, wenn er noch Inhaber der Forde-
rungen ware. Die abgetretenen Forderungen (auch solche, die kiinftig erst entstehen) sind
also Kreditsicherungsmittel.

- Hier liegt dann im ersten Schritt eine Verpflichtung vor: S verpflichtet sich gegeniiber
B, Forderungen, die er gegeniiber seinen Kunden hat, an B abzutreten.

- Im zweiten Schritt liegt dann eine Verfiigung vor: S tritt gem. § 398 BGB die Forde-
rungen an B ab. Mit der Abtretung wird B Glaubiger gegentiiber den Kunden des S.

I1. Das Abstraktionsprinzip als Fortfithrung

Das Abstraktionsprinzip baut auf dem Trennungsprinzip auf und fihrt es weiter. Es
besagt, dass das Fehlen der Wirksamkeit des (schuldrechtlichen) Verpflichtungsgeschafts
die Wirksamkeit des (sachenrechtlichen) Verfligungsgeschafts im Grundsatz ebenso we-
nig bertihrt, wie dies umgekehrt der Fall ist (sog. Fehlerunabhangigkeit). Ist also das
Verpflichtungsgeschaft unwirksam, beriihrt diese Unwirksamkeit grundsatzlich nicht die
Wirksamkeit des Verfligungsgeschéfts.18 Der Leistende kann also nicht einfach die Sa-
che wieder zurtickverlangen. Dazu bedarf es einer gesetzlichen Grundlage, die die Folgen
des Abstraktionsprinzips wieder riickgangig macht. Eine solche bietet das Bereiche-
rungsrecht.

Beispiel: K will von V einen antiken Kompass kaufen und macht ihm (versehentlich) ein
schriftliches Angebot in Héhe von 250 €; er wollte eigentlich 150 € schreiben. V ist liber
dieses Angebot erfreut und tibereignet dem K am néchsten Tag den Kompass. Dabei ver-
einbaren sie, dass K mit der Zahlung des Kaufpreises (wobei in diesem Zeitpunkt iiber die
Hohe nicht gesprochen wird) noch eine Woche warten kann, da dieser gerade ,knapp bei
Kasse" ist. Als V dann die 250 € verlangt, stellt sich der Irrtum des K heraus. Dieser ficht
seine Erklarung sofort nach § 119 I Var. 2 BGB wegen eines Erkldrungsirrtums wirksam an.
V verlangt den Kompass zuriick.

GemalB § 142 I BGB ist der Kaufvertrag als von Anfang an nichtig anzusehen, sodass das
der Verfligung zugrunde liegende Verpflichtungsgeschaft nicht mehr existiert. Dennoch
bleibt K Eigentlimer des Kompasses, da das Verfiigungsgeschaft von der Unwirksamkeit
des Verpflichtungsgeschafts unberiihrt bleibt. § 985 BGB ist daher nicht einschlagig. Auch
Anspriiche aus §§ 1007, 861 und 823 BGB scheiden aus. Es ist aber nicht gerechtfertigt,
dass K den Kompass behalten darf, ohne dafiir bezahlen zu missen. Hier hilft das Berei-
cherungsrecht: Da K durch die Leistung des V das Eigentum und den Besitz am Kompass
ohne rechtlichen Grund (der Kaufvertrag ist nichtig) erlangt hat, ist er dem V zur Heraus-
gabe verpflichtet. V kann also nach § 8121 S. 1 Var. 1 BGB bzw. nach § 8121S. 2 Var. 1
BGB*?° Eigentumsriickiibertragung und Besitzverschaffung verlangen.

Fazit: Ist das Verpflichtungsgeschaft (= Kausalgeschaft) unwirksam, das Verfligungsge-
schaft jedoch wirksam, besteht kein Herausgabeanspruch nach § 985 BGB; vielmehr erfolgt
der Ausgleich des ungerechtfertigten Rechtsverlustes nach § 812 I S. 1 Var. 1 BGB bzw.
nach § 8121 S. 2 Var. 1 BGB (sog. Leistungskondiktion).

Die grundsatzlich bestehende Fehlerunabhdngigkeit gilt auch in der umgekehrten Kons-
tellation:

Beispiel: V und K schlieBen einen Kaufvertrag liber den gebrauchten Griineberg des V.
Ubergabe und Ubereignung sollen am néchsten Tag stattfinden. V, der die ganze Nacht
sein bestandenes juristisches Staatsexamen gefeiert hat und immer noch sturztrunken ist
(3,4 %o0), Ubergibt ihn dem K am darauffolgenden Morgen.

189 vgl. dazu auch BGH NJW 2014, 2790, 2791 ff. Ausnahmen unten Rn 85 ff.
1%0 vgl, dazu Rn 85, 111 und 1268.
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Der Kaufvertrag ist in diesem Fall wirksam zustande gekommen. Die dingliche Einigung
nach § 929 S. 1 BGB war jedoch nach § 105 II BGB wegen der hohen Blutalkoholkonzent-
ration nichtig, sodass K nicht Eigentiimer des Griineberg geworden ist. Trotzdem lasst
diese fehlerhafte Verfligung den Bestand und die Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschafts
(des Kaufvertrags) unberiihrt. K hat daher noch immer gegen V einen Anspruch auf Uber-
eignung gem. § 433 I S. 1 BGB, die sich vorliegend nach § 929 S. 2 BGB vollzdge.

SchlieBlich hat die grundsatzlich bestehende Fehlerunabhangigkeit zur Folge, dass auch
(nur) das Geschaft angefochten werden kann mit der Folge von dessen Unwirksamkeit
(§ 142 1 BGB), auf das sich der Irrtum bezieht. Sollte sich der Irrtum also auf das Verfii-
gungsgeschaft beziehen, ist dieses unwirksam und es besteht ein Herausgabeanspruch
aus § 985 BGB.

Beispiel®: V und K schlieBen einen Kaufvertrag Uber den gebrauchten Griineberg des
V. Sodann will V dem K den Griineberg tibergeben und Ubereignen (§ 929 S. 1 BGB).
Jedoch vergreift sich V und Gbergibt und lbereignet dem K aus Versehen den gerade erst
erworbenen Hentschel/Koénig/Dauer, StraBenverkehrsrecht, der dem Griineberg sehr &h-
nelt.

Als V am nachsten Tag sein Missgeschick bemerkt, ruft er K an und verlangt den Hent-
schel/Kdnig/Dauer zuriick.

Das Herausgabeverlangen kénnte sich auf § 985 BGB stiitzen. Dazu miisste V aber noch
Eigentlimer des Buches sein. Urspriinglich war er Eigentlimer. Eigentum hat er aber durch
Ubereignung an K gem. § 929 S. 1 BGB verloren. Jedoch kénnte die der Ubereignung
zugrunde liegende dingliche Einigung unwirksam sein mit der Folge, dass V riickwirkend
wieder Eigentiimer wird (§ 142 I BGB). Die Unwirksamkeit der dinglichen Einigung kdnnte
durch eine Anfechtung herbeigefiihrt worden sein. Das Herausgabeverlangen stellt eine
konkludente Anfechtungserklarung dar (§ 143 BGB). Der zur Anfechtung berechtigende
Grund besteht darin, dass V bei der Ubereignung etwas Falsches erklart hat; er irrte tiber
die Identitdt des Verfiigungsgegenstandes (§ 119 I BGB). Damit hat er seine dingliche
Einigungserkldrung wirksam angefochten. Die dingliche Einigung nach § 929 S. 1 BGB ist
damit ex tunc (riickwirkend) unwirksam. V ist Eigentimer geblieben und kann das Buch
gem. § 985 BGB von K, der auch kein Recht zum Besitz hat, herausverlangen. Umgekehrt
hat K selbstversténdlich einen Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe des Griinebergs
(8§ 4331S. 1BGB).

Das Abstraktionsprinzip ist keine zwingende Konsequenz aus dem Trennungs-
prinzip. Es ware dem Gesetzgeber durchaus mdglich gewesen, den dinglichen Vertrag
in seiner Wirksamkeit von dem zugrunde liegenden Kausalgeschaft abhangig zu machen.
So wére Folge des Beispiels von Rn 76 gewesen, dass mit Nichtigkeit des Kaufvertrags
auch das sachenrechtliche Verfligungsgeschaft nichtig gewesen ware. V hatte also nicht
Uber das Bereicherungsrecht Eigentumsriickiibertragung verlangen miissen, sondern
ware mit Anfechtung des Kausalgeschafts automatisch wieder Eigentlimer geworden,
und zwar mit Wirkung ex tunc (§ 142 1 BGB).

Gleichwohl hat sich der Gesetzgeber aus Griinden des Verkehrsschutzes fiir das Ab-
straktionsprinzip entschieden (vgl. auch bereits das Beispiel bei Rn 73).

Grundiiberlegung: V verkauft (§ 433 BGB) an K ein Gemalde und (bereignet es ihm
(8§ 929 S. 1 BGB). Spéter kann V seine Willenserkldrung in Bezug auf den Kaufvertrag
(nicht in Bezug auf das Verfligungsgeschaft!) wegen eines Inhaltsirrtums (§ 119 I BGB)
erfolgreich anfechten. = Hier folgt aus dem Abstraktionsprinzip, dass die Anfechtung der
dem Kaufvertrag zugrunde liegenden Willenserklarung keine Auswirkungen auf das sa-
chenrechtliche Verfligungsgeschaft hat (eine Ausnahme, die bei der sog. Fehleridentitat
zu machen wire, liegt hier nicht vor — vgl. Rn 85 ff.). Die Ubereignung des Gemaldes gem.

181 ygl, bereits die 13. Aufl. 2015.
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§ 929 S. 1 BGB bleibt also wirksam, sodass K Eigentiimer des Gemaldes geworden ist. Ein
Anspruch des V aus § 985 BGB auf Herausgabe des Gemaldes (sog. Vindikationsanspruch)
kommt daher nicht in Betracht. V hat jedoch einen Kondiktionsanspruch, d.h. er kann das
Gemalde gem. § 812 1S. 1 Var. 1 BGB bzw. gem. § 8121 S. 2 Var. 1 BGB herausverlangen
(Anspruch auf Riickiibereignung und Ubergabe).

Abwandlung 1: K hat das Gemalde zwischenzeitlich an D weiterverauBert (vgl. §§ 433
I, 929 S. 1 BGB). = Da hier K Eigentimer war (V hatte ja nur das Verpflichtungs- bzw.
Kausalgeschaft angefochten), konnte er das Gemalde wirksam an D (ibereignen. Daher ist
D Eigentlimer des Gemaldes geworden. K kann dem V das Gemalde somit nicht mehr
herausgeben. V steht gegen K nur noch ein Anspruch auf Wertersatz (§§ 812, 818 II BGB)
zu. Aus Sicht des V besonders misslich ist, wenn K zwischenzeitlich auch noch vermégens-
los geworden ist, sodass sich der Anspruch des V nicht realisieren ldsst. Hinsichtlich D
bleibt festzuhalten, dass er durch das Abstraktionsprinzip geschiitzt wird. Er muss sich
nicht um etwaige Mangel des Kausalgeschafts beziiglich seines Rechtsvorgdngers (hier:
K) kiimmern; vielmehr wird er in seinem Vertrauen darauf, dass er wirksam Eigentum
erworben hat, geschitzt. Somit lasst sich sagen, dass das Abstraktionsprinzip auch dem
Verkehrsschutz dient.*?

Eine weitere Konsequenz des Abstraktionsprinzips besteht, wenn ein Glaubiger des Ver-
tragspartners in den Verfiigungsgegenstand die Zwangsvollstreckung betreibt.

Abwandlung 2: Betreibt einer von K 's Glaubigern eine Zwangsvollstreckung in den Ver-
figungsgegenstand (das Gemalde), kann V — da er aufgrund des wirksamen Verfligungs-
geschafts nicht mehr Eigentiimer des Gemaldes ist — gegen die Zwangsversteigerung
nichts unternehmen. Die regelmaBig mit der Zwangsvollstreckung einhergehende Vermo-
genslosigkeit des K macht, wie auch in der Abwandlung 1, den Anspruch auf Wertersatz V
gegen K faktisch wertlos.

III1. Einschriankungen des Abstraktionsprinzips

Wie aufgezeigt, ist die Wirksamkeit von Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft je-
weils eigenstandig, d.h. abstrakt voneinander zu beurteilen. Das ist folgerichtig. Denn
sind Verpflichtungsgeschaft und Verfligungsgeschéft jeweils eigenstandige Rechtsge-
schéfte, kann das Fehlen der Wirksamkeit des einen Geschdfts nicht die Wirksamkeit
des anderen Geschafts beriihren. Ist also das Verpflichtungsgeschaft unwirksam, so
beriihrt diese Unwirksamkeit nicht ipso iure die Wirksamkeit des Verfligungsgeschafts.
Insbesondere lasst sich aus dem Gesetz keine ,Fortwirkung" des Willensmangels ent-
nehmen. Vielmehr ist zu untersuchen, ob der Fehler, der zur Unwirksamkeit des Ver-
pflichtungsgeschéfts gefiihrt hat, auch beim Verfligungsgeschaft vorliegt oder ob die-
ses an einem anderen Fehler leidet. Ist z.B. der sich Verpflichtende geschaftsunfa-
hig, verst6Bt das Verpflichtungsgeschaft gegen die guten Sitten bzw. stellt Wucher
dar oder ist gesetzlich verboten, ist stets zu untersuchen, ob dieser Fehler auch im
Verfligungsgeschaft vorliegt. Besteht derselbe Fehler auch im Verfligungsgeschaft,
spricht man allgemein von ,Fehleridentitat", was aber unzutreffend ist, da die Un-
wirksamkeit des Verfligungsgeschafts vielmehr logische Folge des eigenstandigen
rechtsgeschaftlichen Charakters der dinglichen Einigung ist (und nicht, weil die Causa
unwirksam ist). Zutreffender ware es, statt von Fehleridentitat von Fehlerkongruenz
zu sprechen. Ebenso ungenau ist es, pauschal von ,Durchbrechung des Abstraktions-
prinzips® zu sprechen. Denn betrachtet man die Wirksamkeit von Verpflichtungs- und
Verfligungsgeschaft separat, liegt keine ,Durchbrechung des Abstraktionsprinzips" vor,

192 Etwas anderes hétte gegolten, wenn das Verfiigungsgeschaft zwischen V und K (wegen eines Eigenschaftsirrtums gem.
§ 119 II BGB) anfechtbar gewesen wére und D diese Anfechtbarkeit gekannt hétte oder kennen musste. Hatte V dann das
Verfligungsgeschaft angefochten, wére D nach § 142 II BGB so zu behandeln gewesen, als wenn er die Nichtigkeit der
Ubereignung von V an K gekannt hatte. § 932 BGB hitte ihm dann nicht geholfen und V hétte von D das Gemélde gem. §
985 BGB herausverlangen kénnen. Vgl. dazu das Beispiel bei Rn 1277.
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wenn der Fehler, der zur Unwirksamkeit des Verpflichtungsgeschafts gefiihrt hat, auch
beim Verfligungsgeschéft vorliegt. Das Verfligungsgeschaft ist unwirksam, weil bei /Am
der (gleiche) Fehler vorliegt. Das wird beim Fehlen der Geschiaftsfahigkeit beson-
ders deutlich.

Beispiel: VerauBert ein Geschaftsunfahiger ein Buch, ist nicht nur die auf Abschluss
des Kaufvertrags (§ 433 BGB) gerichtete Willenserkldarung nichtig gem. § 105 I BGB,
sondern auch die dingliche Willenserkldrung (§ 929 S. 1 BGB). Das Verfligungsgeschaft
ist aber nicht deswegen unwirksam, weil die Causa (der Kaufvertrag) unwirksam ist,
sondern weil auch das Verfiigungsgeschaft an einem (hier: dem gleichem) Unwirksam-
keitsgrund leidet. Das Scheitern von Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft folgt viel-
mehr jeweils aus einer getrennten und eigenstandigen Anwendung der (gleichen) Un-
wirksamkeitsvorschrift. Deswegen wdre es auch genauer, statt von Fehleridentitdt von
Fehlerkongruenz zu sprechen.

Folge ist aber in jedem Fall, dass der Betroffene wegen der Unwirksamkeit des Verfii-
gungsgeschafts (siehe § 125 BGB) kein Eigentum verloren hat und gem. § 985 BGB das
Buch herausverlangen kann.!%3

Sittenwidrigkeit: Bei einem VerstoB3 gegen die guten Sitten (§ 138 I BGB) ist i.d.R. zwar nur
das Verpflichtungsgeschaft betroffen, wohingegen das abstrakte Verfligungsgeschaft grund-
satzlich sittlich neutral ist.'** Ausnahmsweise kann jedoch auch das Verfligungsgeschaft
nichtig sein, wenn gerade durch die Nichtigkeit der Verfiigung eine sittenwidrige Schadigung
Dritter verhindert werden kann.'®> Das betrifft etwa den Kauf von sog. Radarwarngeraten.!%

Bei Formmangeln (§§ 125 ff. BGB) kommt eine Fehleridentitat i.d.R. nicht in Betracht. Denn
zumeist betreffen die Formverbote entweder nur das Verpflichtungs- oder nur das Verfi-
gungsgeschaft. So betrifft § 518 I BGB nur den Schenkungsvertrag, nicht auch die dingliche
Ubereignung des Gegenstands. Eine Fehleridentitat ist in diesem Fall also nicht denkbar. Fin-
det das dingliche Vollzugsgeschaft statt, ist der Formmangel des Schenkungsvertrags sogar
geheilt (so ausdriicklich § 518 II BGB).

Bei den Verbotsgesetzen (§ 134 BGB) kommt es bei der Frage nach der Nichtigkeit
auch des Verfiigungsgeschafts darauf an, welche Geschéftsarten das Gesetz verbieten
will. In der Regel betrifft ein VerstoB gegen ein Verbotsgesetz nur das Verpflichtungsge-
schaft. Eine Nichtigkeit auch des Verfligungsgeschéfts liegt aber dann vor, wenn die
Umstande, die den GesetzesverstoBB begriinden, zugleich und unmittelbar das Verfii-
gungsgeschéft betreffen.!%”

Beispiele: ,Verkauft" A an B illegal ein Kilogramm Marihuana und ,libereignet" diesem
die Ware auch, erstreckt sich der GesetzesverstoB (VerstoB gegen das Betdubungsmittel-
gesetz) auch auf das Ubereignungsgeschaft (§ 134 BGB i.V.m. §§ 3, 29 ff. BtMG). Aus
rechtsgeschaftlicher Sicht kann B also nicht wirksam Eigentum erwerben. Gleiches gilt im
Rahmen des Organhandels. ,Verkauft" jemand einem anderen etwa eine menschliche
Niere und ,ibereignet" sie ihm, sind sowohl das Verpflichtungsgeschaft als auch das Ver-
fligungsgeschaft wegen § 134 BGB i.V.m. § 17 TPG (Transplantationsgesetz) nichtig.

Bei einer Irrtumsanfechtung ist zu beachten, dass diese sich i.d.R. nur auf das Kau-
salgeschaft bezieht, da sich Irrtimer bei der Willensbildung regelmaBig darauf beschran-
ken. Beim Verfligungsgeschaft liegt regelmaBig kein Irrtum vor, sodass dieses dann auch
nicht wegen Irrtums anfechtbar ist. Denn anfechtbar ist nur das Geschaft, das mit einem

193 Sjehe naher Rn 1453.

194 BGH NJW 1990, 384, 385; Ellenberger, in: Griineberg, § 138 Rn 11, 20; Medicus/Petersen, AT, Rn 712.

195 Medicus/Petersen, AT, Rn 712.

1% Da die Erlauterung der damit zusammenhéngenden Problematiken zu sehr in das Bereicherungsrecht filhren wiirde, sei
auf R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn 319 ff. verwiesen. Zum Wucher (§ 138 II BGB) vgl. unten Rn 1181 ff.

197 BGHZ 115, 123, 125 f.; BGH NJW 1992, 2348, 2350; 1993, 1638, 1640. Vgl. dazu auch R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn
1174.
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Willensmangel behaftet ist, auf das sich also der Anfechtungsgrund bezieht. Davon geht
auch § 142 I BGB aus. Der Glaubiger kann also nicht einfach iber § 985 BGB die Sache
herausverlangen, wenn das Verfiigungsgeschaft wegen des Abstraktionsprinzips wirk-
sam geblieben ist. Da es aber unbillig ware, wenn der Schuldner den rechtsgrundlos
erworbenen Gegenstand behalten diirfte, hat der Gesetzgeber mit den §§ 812 ff. BGB
Regelungen getroffen, die die Folgen des Abstraktionsprinzips wieder riickgangig ma-
chen.

Beispiel: A verkauft und Ubereignet an B ein Gemalde. Spater stellt sich heraus, dass A
sich hinsichtlich des Malers geirrt hat. Er ficht wegen Eigenschaftsirrtums an (§§ 119 1II,
142 1 BGB).

A kénnte gegen B einen Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB haben. Dazu misste A
zundchst noch Eigentlimer sein. Urspriinglich war er es. Er kdnnte aber Eigentum gem. §
929 S. 1 BGB verloren haben. Die diesbeziiglichen Voraussetzungen liegen an sich vor: A
hat das Gemélde an B {ibereignet und iibergeben. Der Ubereignungstatbestand kénnte
aber gem. § 142 I BGB nichtig sein aufgrund der Anfechtung. Allerdings bezog sich der
Irrtum nur auf das Kausalgeschéft, nicht auch auf das Verfligungsgeschéft (= Erfiillungs-
bzw. Ubereignungsgeschift). Diesbeziiglich lag kein Anfechtungsgrund vor. B konnte mit-
hin Eigentum an dem Gemalde erwerben. Ein Vindikationsanspruch ist daher nicht gege-
ben.

A kdnnte aber einen bereicherungsrechtlichen Anspruch aus § 812 I S. 2 Var. 1 BGB auf
Riickiibereignung und Herausgabe des Gemaldes haben. B hat ,etwas" erlangt, namlich
Eigentum und Besitz an dem Gemalde. Beziiglich dieses Eigentums- und Besitzerwerbs ist
der rechtliche Grund fiir das Behaltendiirfen aufgrund der Anfechtung des Kausalgeschafts
(des Kaufvertrags) spater weggefallen. A kann also Eigentum und Besitz am Gemalde
gem. § 812 1 S. 2 Var. 1 BGB von B kondizieren.'*® GemdB § 122 I BGB ist er aber ggdf.
zum Ersatz des Vertrauensschadens verpflichtet. Umgekehrt hat B einen Kondiktionsan-
spruch gegen A hinsichtlich des Kaufpreises.

Ist der VerauBerer vom Erwerber arglistig getauscht worden und bezieht sich die Tau-
schung (wie regelmaBig) nur auf das Verpflichtungsgeschaft, ist hingegen unklar, ob sich
der Fehler auch auf das Verfiigungsgeschaft erstrecken kann. Denn gem. § 142 1 BGB
kann nur ein anfechtbares Rechtsgeschéft angefochten werden. Liegt also bei der Ab-
gabe der Ubereignungserklarung keine T&uschung (mehr) vor, diirfte sich die Wirkung
des § 142 I BGB an sich nicht darauf beziehen. Gleichwohl ist es in den Fallen des § 123
I BGB sachangemessen, die Anfechtungswirkung auf das sachenrechtliche Verfiigungs-
geschaft zu erstrecken, um zu verhindern, dass der Glaubiger bei der Riickabwicklung
auf das Bereicherungsrecht (§§ 812 ff. BGB) angewiesen ist. Mit der Erstreckung der
Anfechtung auf das Verfligungsgeschaft wird dieses ebenfalls ex tunc vernichtet und der
Glaubiger kann Uber § 985 BGB vorgehen. Ein groBer Vorteil dieses Verfahrens ist, dass
der Schuldner bei einer Verfiigung dadurch zum Nichtberechtigten wird und der Dritte
Eigentum nur bei Gutglaubigkeit (§ 932 BGB) erwerben kann. Auch fiele die Sache nicht
in die Insolvenzmasse des Schuldners und ware dem Zugriff der anderen Glaubiger ent-
zogen (siehe § 47 S. 2 InsO). All diese Vorteile dirfen aber nicht dariiber hinwegtau-
schen, dass der Wortlaut des § 142 I BGB eine Erstreckung des auf das Verpflichtungs-
geschaft bezogenen Anfechtungsgrunds auf das Verfligungsgeschaft nicht gerade nahe-
legt. Der BGH verwendet schlicht den bereits genannten Begriff der ,Fehleridentitat"1%,
der sich aber nicht dem Gesetz entnehmen lasst. Es bedarf daher einer rechtsmethodi-
schen Begriindung fiir die Annahme einer ,Fehleridentitdt", d.h. einer Erstreckung der

198 Zum Streit, ob im Fall der Anfechtung wegen der mit ihr verbundenen Riickwirkungsfiktion (vgl. § 142 I BGB) § 812
I S. 1 Var. 1 BGB (condictio indebiti) oder § 812 I S. 2 Var. 1 BGB (condictio ob causam finitam) greift, vgl. R. Schmidt,
SchuldR BT II, Rn 374 ff.

199 BGHZ 58, 257, 258; BGH DB 1966, 818; siche auch Eflenberger, in: Griineberg, Uberbl v § 104 Rn 23a; Strohe, JuS
2002, 858, 859.
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Anfechtungsfolge auf das Verfiigungsgeschéft. Eine solche Begriindung liefert die Figur
der bei Rn 50 ausfiihrlich behandelten teleologischen Extension, die immer dann vorliegt,
wenn (insbesondere aus Griinden der Schutzbediirftigkeit des Getauschten) eine Norm
ihrem Zweck nach auf Falle ausgedehnt wird, die an sich nicht vom Wortlaut der Norm
erfasst werden.

Beispiel: V tauscht K beim Kauf eines Gebrauchtwagens arglistig tiber die Unfallfreiheit
des Kfz, also Uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft (§ 123 I Var. 1 BGB). Nach der
Abwicklung sowohl des Verpflichtungs- als auch des Verfligungsgeschafts bemerkt K die
Tauschung und ficht ,das Geschaft" an.

Da bei einer arglistigen Tauschung — anders als bei den Anfechtungsgriinden des § 1191,
II - der Fehler infolge einer teleologischen Extension des § 142 I BGB regelmaBig auf die
dingliche Einigungserklarung durchschlagt, sind sowohl das Verfiigungs- als auch das Ver-
pflichtungsgeschaft nichtig.

Eine Ausnahme vom Abstraktionsprinzip ist nach h.M.2%0 mgglich, wenn die Vertragspar-
teien eine Vereinbarung treffen, wonach die Wirksamkeit des Verfiigungsgeschafts von
der Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschéfts abhangt (§ 158 BGB), sog. Bedingungs-
zusammenhang. Voraussetzung fiir eine Bedingung i.S.d. § 158 BGB ist jedoch zu-
nachst, dass das Verfligungsgeschaft nicht bedingungsfeindlich ist (wie das z.B. bei §
925 II BGB der Fall ware).

Dariiber hinaus missen die Parteien zumindest Uber die Glltigkeit des Verpflichtungsge-
schafts im Ungewissen sein (zur Bedingung vgl. ausfiihrlich Rn 515 ff.). Daher wird auch
Uberwiegend gefordert, dass im Einzelfall zumindest konkrete Anhaltspunkte fiir eine
solche Vereinbarung vorliegen; denn wiirde man in jedem Fall eine solche Bedingung
annehmen, wirde damit das Abstraktionsprinzip unzuldssig umgangen.

Beispiel: V und K schlieBen einen Kaufvertrag (iber ein gebrauchtes Kfz. Da jedoch Un-
klarheit Giber die Unfallfreiheit des Kfz besteht, vereinbaren sie, dass die Wirksamkeit des
Kaufvertrags von der Unfallfreiheit des Kfz abhdngt. Gleichzeitig vereinbaren sie, dass
auch die am selben Tage stattfindende Ubereignung des Wagens unter der Bedingung
erfolgt, dass der Kaufvertrag wirksam ist. Stellt sich nun heraus, dass es sich bei dem
Wagen um einen wiederhergestellten Unfallwagen handelt, ist nicht nur die Bedingung fiir
die Wirksamkeit des Kaufvertrags, sondern auch die fiir die Ubereignung nicht eingetreten.
Das Verfiigungsgeschaft ist daher ebenfalls unwirksam. Es handelt sich um eine sog. Ge-
schiftseinheit.

Ubersicht iiber Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschifte;
Trennungs- und Abstraktionsprinzip

1. Bei dem Trennungs- und Abstraktionsprinzip handelt es sich um elementare Grund-
prinzipien des deutschen Zivilrechts. Grundlage dieser Prinzipien ist die Unterscheidung
zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschaft.

Ein Verpflichtungsgeschaft (schuldrechtliches Geschaft) ist ein Rechtsgeschaft, durch
das die Verpflichtung zu einer Leistung begriindet wird.

Durch Verpflichtungsgeschéfte werden also (lediglich) Anspriiche begriindet. Anderungen
der dinglichen Rechtslage vermdgen sie indes nicht herbeizufiihren. Hierzu sind Verfi-
gungsgeschafte erforderlich. Das Verpflichtungsgeschaft bildet nur den Rechtsgrund (die
sog. Causa) fir das Verfligungsgeschaft.

20 Brox/Walker, AT, Rn 123; Medicus/Petersen, AT, Rn 239; Ellenberger, in: Griineberg, Uberbl v § 104 Rn 24.
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\_(erfijgungsgeschéifte sind Rechtsgeschafte, die unmittelbar auf ein Recht durch
Ubertragung, Aufhebung, Belastung oder Inhaltsdanderung einwirken.

Verfligungsobjekte sind meist dingliche Rechte (z.B. Eigentum oder Pfandrecht).

2. (Schuldrechtliche) Verpflichtungsgeschéfte und (sachenrechtliche) Ubertragungsge-
schéfte sind strikt voneinander zu trennen.

Das Trennungsprinzip besagt, dass zwischen dem (schuldrechtlichen) Verpflichtungs-
und dem (sachenrechtlichen) Verfligungsgeschaft strikt zu trennen ist.

Das Trennungsprinzip ist ein grundlegendes Prinzip der deutschen Zivilrechtsordnung. Es
ermdglicht es den Vertragsparteien, die Wirkungen der Verfligung und diejenigen der
Verpflichtung an verschiedene Voraussetzungen zu kniipfen. Der Vorteil dieses Prinzips
wird bspw. beim Verkauf einer Ware unter Eigentumsvorbehalt deutlich, bei dem der Ver-
kaufer so lange Eigentiimer bleibt, bis der Kaufer den Kaufpreis restlos gezahlt hat.

Das Abstraktionsprinzip baut auf dem Trennungsprinzip auf und fiihrt es weiter.

Das Abstraktionsprinzip besagt, dass das Fehlen der Wirksamkeit des Verpflichtungs-
geschafts die Wirksamkeit des Verfligungsgeschafts ebenso wenig beriihrt, wie dies um-
gekehrt der Fall ist.

Folge des Abstraktionsprinzips ist also, dass Fehler im Kausalgeschaft und im Vollzugs-
geschaft separaten Regeln unterworfen sind. Lediglich bei Fehleridentitat oder wenn
durch das Abstraktionsprinzip unangemessene Folgen entstiinden, hat der Gesetzgeber
diesem Prinzip Grenzen gesetzt, insb. wenn der sich Verpflichtende minderjahrig ist
oder vom Erwerber arglistig getdauscht wurde. Das Gleiche gilt, wenn das Verfligungs-
geschéft in besonderem MaBe gegen die guten Sitten verstoBt bzw. Wucher darstellt.
In Féllen dieser Art schlagt die Unwirksamkeit des schuldrechtlichen Kausalgeschéfts re-
gelmaBig auf das Vollzugsgeschaft durch. Bestand das Vollzugsgeschéft in einem sachen-
rechtlichen Ubertragungsgeschift (etwa gem. § 929 S. 1 BGB), ist auch dieses regelmaBig
unwirksam mit der Folge, dass der Gegenstand gem. § 985 BGB vindiziert werden kann.
Auf die Voraussetzungen des § 812 BGB kommt es dann nicht an, was insbesondere bei
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners relevant wird.

F. Normarten im Zivilrecht

Das Zivilrecht kennt verschiedene Normarten, deren Kenntnis fiir eine rechtsmethodisch
einwandfreie Rechtsanwendung unabdingbar ist.

So sind zundchst die Normen zu nennen, die als Anspruchsgrundlagen konzipiert sind.
Unter einem Anspruch ist gemaB der Legaldefinition in § 194 I BGB das Recht zu verste-
hen, von einem anderen ein Tun, Dulden oder Unterlassen zu verlangen. Anspruchsgrund-
lagen (Anspruchsnormen) sind also solche Normen, die als Rechtsfolge einen Anspruch
i.S.v. § 194 I BGB gewahren bzw. entstehen lassen.

Beispiel: § 433 I S. 1 BGB spricht von der Verpflichtung des Verkdufers, dem Kaufer die
Sache zu Ubergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen. = Die Vorschrift
stellt damit eine Anspruchsgrundlage des K&ufers gegeniiber dem Verkaufer auf Ubereig-
nung und Ubergabe des Kaufgegenstands dar. In der Gegenrichtung steht § 433 II BGB
dem Verkaufer als Anspruchsgrundlage bzgl. der Kaufpreiszahlung zur Verfiigung.

Da Anspruchsgrundlagen mithin eine Antwort auf die Frage nach dem Bestehen eines
geltend gemachten Anspruchs liefern, werden sie insoweit auch als Antwortnormen be-
zeichnet. Weitere Beispiele von Anspruchsgrundlagen sind § 985 BGB (Herausgabean-
spruch des Eigentiimers), § 1004 I BGB (Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch) und
§ 951 BGB (Entschadigungsanspruch nach Eigentumsverlust). Aus dem Deliktsrecht sind
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bspw. § 823 I, § 823 11, § 826 BGB (Schadensersatzanspruch) zu nennen, aus dem Berei-
cherungsrecht etwa § 812 1S. 1 Var. 1 BGB, § 8121S. 2 Var. 1 BGB, §8161S. 1 BGB, §
816 IS. 2 BGB, § 822 BGB.

Sollte es sich bei der gewiinschten Rechtsfolgenanordnung nicht um einen Anspruch han-
deln, sondern um ein Recht, das nicht als Anspruch ausgestaltet ist, darf auch nicht von
Anspruchsgrundlage gesprochen werden. Vielmehr sollte hinsichtlich der Norm, die das
Recht vorsieht, der Begriff ,,Rechtsgrundlage" verwendet werden.

Beispiele: Beim Ruicktritt handelt es sich — wie sich aus §§ 323, 346 BGB ergibt — nicht
um einen Anspruch, sondern um ein (Gestaltungs-)Recht. Denn es besteht nicht das
Recht, vom Schuldner ein Tun, Dulden oder Unterlassen zu verlangen, sondern der Glau-
biger (ibt das Recht durch einseitige Erkldrung aus. Das Riicktrittsrecht bewirkt eine Um-
gestaltung des Schuldverhaltnisses: Das Schuldverhaltnis mit Rechten und Pflichten ,,wan-
delt" sich in ein Riickgewahrschuldverhéltnis. Auch die Austibung eines verbraucherschiit-
zenden Widerrufsrechts (bspw. gem. § 312g I BGB) und die Erkldrung der Minderung des
Kaufpreises (§§ 437 Nr. 2 Var. 2, 441 1 S. 1 BGB) sind Gestaltungsrechte.

Mit einem Recht wird also schlicht eine Rechtsfolge eingeleitet und kein Tun, Dulden oder
Unterlassen beansprucht (Rn 99). Die Unterscheidung ist u.a. wichtig fiir die Anwendung
der Verjdhrungsfristen, da — wie sich aus § 194 I BGB ergibt — nur Anspriiche der Verjdh-
rung unterliegen. Rechte kdnnen demnach also nicht verjdhren (was freilich nicht heift,
dass sie unbefristet ausgelibt werden kdnnten, denn auch diesbeziiglich enthdlt das Ge-
setz Fristen zur Ausiibung, so z.B. in § 355 II BGB und § 218 I BGB).

= Der Beantwortung der Frage, ob ein Anspruch besteht, kdnnen Hilfsnormen (,Ergan-
zungsnormen") zur Seite stehen. Diese formulieren nicht (wie Anspruchsgrundlagen)
Tatbestand und Rechtsfolge, sondern

= definieren Rechtsbegriffe oder beschreiben Pflichten und Verantwortlichkei-
ten. Zu nennen sind etwa §§ 13, 14 I BGB (Verbraucher und Unternehmer); § 90
(Sache); §§ 276, 277 BGB (Vorsatz, Fahrlassigkeit und HaftungsmaBstab); §§ 269 ff.
BGB (Leistungsort und -zeit); § 434 BGB (Definition des Mangels); § 437 BGB (Festle-
gung der Mangelrechte, wobei zugleich teilweise auch Anspriiche begriindet werden).
Ebenso handelt es sich bei den §§ 249 ff. BGB um Hilfsnormen, weil sie keinen An-
spruch auf Schadensersatz begriinden, sondern diesen voraussetzen und (lediglich)
Art und Umfang des Schadensersatzanspruchs beschreiben. Hilfsnormen sind auch
solche, die eine Auslegungshilfe bieten, wie z.B. §§ 133, 157 BGB (Auslegung von
Willenserklarungen bzw. Vertragen).

= Auch die gesetzlichen Vermutungen (z.B. § 280 I S. 2 BGB oder § 1006 I S. 1 BGB
—Rn 56) und die gesetzlichen Fiktionen (z.B. § 1923 II BGB — Rn 55) sind Hilfsnor-
men.

Wie Wirknormen (Rn 98) haben Hilfsnormen keine eigenstandige Bedeutung, sondern
werden in die Priifung von Anspruchsgrundlagen integriert, etwa, wenn es um die Fest-
stellung geht, ob der grundsatzlich denkbare Anspruch nicht durch bestimmte Umstédnde
beeinflusst wird.

Beispiel: Macht der Kaufer einen Erfiillungsanspruch aus § 433 I S. 1 BGB geltend und
erklart der Verkaufer, dass die Leistung noch nicht fallig sei, ist auf § 271 BGB einzugehen,
der dem Anspruch entgegenstehen kdnnte. = Grundsatzlich ist eine Leistung sofort féllig.
Die Parteien kdnnen aber eine Leistungszeit bestimmen (§ 271 I BGB). Bestimmen sie eine
Leistungszeit, ist im Zweifel anzunehmen, dass der Glaubiger die Leistung nicht vor der
vereinbarten Leistungszeit verlangen kann (§ 271 II BGB).2%! Streiten sich die Parteien, ob
eine Leistungszeit vereinbart wurde, ist unter Anwendung der §§ 133, 157 BGB zu priifen,
ob eine Leistungszeit tatsachlich vereinbart wurde.

21 Da § 271 II BGB damit dem sofortigen Erfiillungsbegehren entgegensteht, kénnte man die Vorschrift letztlich auch
den Wirknormen zuordnen.
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Auch wenn eine Anspruchsgrundlage vorliegt, heiBt das nicht zwingend, dass der Anspruch
auch durchgreift. Denn obwohl die Voraussetzungen des anspruchsbegriindenden Tatbe-
stands vorliegen, kann dem Anspruch eine Gegennorm entgegenstehen. Gegennormen
fuhren dazu, dass der Anspruch bereits am Entstehen gehindert wird, oder aber, dass ein
zunachst entstandener Anspruch untergeht oder nicht durchgesetzt werden kann. Typi-
sche Gegennormen sind etwa § 142 I BGB, § 275 I BGB, § 362 BGB, § 439 IV BGB, § 536
BGB und § 986 BGB.

Beispiele: (1) SchlieBt ein Geschaftsunfahiger einen Kaufvertrag, entstehen bereits des-
halb keine Anspriiche aus § 433 BGB, weil der Vertrag aufgrund der Geschaftsunfahigkeit
unwirksam ist (§ 105 BGB). Es handelt sich um eine rechtshindernde Einwendung. Ebenso
um eine rechtshindernde Einwendung handelt es sich, wenn die Kaufsache bereits vor
Vertragsschluss untergeht und dadurch der Verkaufer von der Leistungspflicht befreit wird
(8§ 275 I BGB; hier: anfangliche Unmdglichkeit). (2) Geht die Kaufsache erst nach Ver-
tragsschluss, aber noch vor der Ubergabe unter, wird der Verkdufer zwar ebenfalls von
der Leistungspflicht befreit (§ 275 I BGB), es handelt sich aber um eine rechtsvernichtende
Einwendung, da die Unmdglichkeit erst nachtraglich (d.h. nach Vertragsschluss) eintritt.
(3) Ware die Lieferung zwar theoretisch méglich, aber nur mit unzumutbar groBem Auf-
wand verbunden, ist der Schuldner ebenfalls von der Leistungspflicht befreit, allerdings
nicht gem. § 275 I BGB, sondern gem. § 275 II BGB. Es handelt sich um eine rechtshem-
mende Einwendung (um eine Einrede), auf die sich der Schuldner berufen muss, damit
diese vom Gericht beriicksichtigt wird.22 Tut er das nicht, bleibt sein Gegenanspruch un-
berticksichtigt. Im Rahmen der praktisch wichtigen kaufrechtlichen Nacherfiillung stellt
der Ausschluss der Nacherfillungspflicht gem. § 439 IV BGB eine Einrede des Verkdufers
dar. Eine Einrede liegt auch vor, wenn bspw. ein Verkdufer dem Kaufer, der wegen eines
Sachmangels vom Vertrag zuriicktritt und die Riickzahlung des Kaufpreises verlangt, gem.
§ 346 I Halbs. 2 Var. 2 BGB eine Nutzungsentschadigung entgegenhalten mdchte. Eine
Nutzungsentschadigung wird also nicht von Amts wegen vom Gericht in Abzug gebracht,
sondern erst dann, wenn sich der Verkaufer darauf beruft. SchlieBlich liegt eine Einrede
vor, wenn der Anspruch verjdhrt ist (vgl. §§ 194 ff. BGB). Verjahrung bedeutet, dass der
Anspruch zwar bestehen bleibt, jedoch nicht durchgesetzt werden kann. Auch hier muss
sich der Anspruchsgegner auf die Einrede der Verjdhrung berufen, damit diese vom Ge-
richt berticksichtigt wird.

Allein das Vorliegen einer Anspruchsgrundlage/Rechtsgrundlage und das Nichtvorhanden-
sein einer Gegennorm geniigen nicht, damit der Anspruch auch im Ergebnis begriindet ist.
Vielmehr ist zu beachten, dass das Gesetz Ausschlussgriinde bzw. rechtshindernde/rechts-
vernichtende Einwendungen enthdlt. Man spricht diesbeziiglich von Wirknormen. Wirk-
normen haben (wie Hilfsnormen) keine eigensténdige Bedeutung (und diirfen insbeson-
dere nicht als Anspruchsgrundlagen herangezogen werden), sondern werden in die Pri-
fung von Anspruchsgrundlagen integriert. Sie geben Hinweise auf die Wirkung (die Rechts-
folge) eines Rechtsinstituts oder ordnen sie an.

Beispiele:

(1) Macht der Kaufer einen Erfiillungsanspruch aus § 433 I S. 1 BGB geltend und erklart
der Verkdufer wirksam die Anfechtung seiner Willenserklarung, bewirkt diese Anfech-
tung, dass die Willenserkldrung und damit der Kaufvertrag riickwirkend vernichtet
werden (vgl. § 142 I BGB). = § 142 I BGB ist damit eine Wirknorm. Sie bewirkt, dass
die Anfechtung als rechtshindernde bzw. rechtsvernichtende Einwendung zum Nicht-
bestehen des geltend gemachten Erfiillungsanspruchs fiihrt.

(2) Erklart bei einem Verbrauchervertrag (siehe § 310 III BGB) der Verbraucher fristge-
recht den Widerruf seiner auf Abschluss eines Vertrags gerichteten Willenserklarung
(z.B. nach § 312g I BGB), sind gem. § 3551 S. 1 BGB der Verbraucher und der Unter-
nehmer an ihre auf den Abschluss des Vertrags gerichteten Willenserkldrungen nicht
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22 Generell zu den Einwendungen (Rechtsnatur, Wirkung, Geltendmachung etc.) vgl. unten Rn 915 ff. Zur Leistungs-
befreiung nach § 275 BGB vgl. R. Schmidt, SchuldR AT, Rn 364 ff.

63



99

Einflhrung und Grundlagen der Fallbearbeitung; Rechtsmethodik

mehr gebunden. = § 3551S. 1 BGB ist damit eine Wirknorm. Sie bewirkt das Entfallen
der Bindungswirkung der Vertragserklarungen, wenn der Verbraucher den Widerruf
fristgerecht erklart.

(3) Kann oder mochte jemand nicht selbst das Rechtsgeschaft abschlieBen und bedient
sich daher eines Stellvertreters, wirkt die Willenserklarung, die der Vertreter innerhalb
der ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen des Vertretenen abgibt, unmittelbar
fir und gegen den Vertretenen. = § 1641 S. 1 BGB ist damit eine Wirknorm.

(4) Weitere Beispiele von Wirknormen sind § 286 BGB (Wirkung der nicht rechtzeitigen
Leistung), § 326 I S. 1 BGB (Befreiung von der Gegenleistungspflicht des Glaubigers)
und § 355 I BGB (Wirkung eines ausgelibten verbraucherschiitzenden Widerrufs-
rechts).

SchlieBlich sind die Gestaltungsrechte (als Unterfall der Rechte) zu nennen. Darunter
sind subjektive Rechte zu verstehen, die den Berechtigten in die Lage versetzen, durch
einseitige Erklarung unmittelbar die ihn betreffende Rechtslage zu andern.?®® Die Gestal-
tungswirkung tritt unmittelbar mit dem Zugang (§ 130 I BGB) der das Gestaltungsrecht
ausiibenden einseitigen Willenserklarung beim Erklarungsempfanger ein.2%

Beispiele: Anfechtung nach §§ 119 ff. BGB (mit der Unwirksamkeitsfolge aus § 142 I
BGB); Kiindigung (mit der Folge der Beendigung eines Dauerschuldverhaltnisses, vgl. etwa
aus dem allgemeinen Schuldrecht §§ 312h, 313 III S. 2, 314 BGB; speziell zu Vertragen
§§ 488 III, 489, 490, 550 S. 2, 555e, 561, 568 BGB etc.); Minderung des Kaufpreises
wegen eines Sachmangels gem. § 437 Nr. 2 Var. 2 BGB?% (mit der Folge der Wiederher-
stellung des Aquivalenzinteresses durch Herabsetzung des Kaufpreises); Riicktritt nach §§
323 ff. BGB bzw. nach § 437 Nr. 2 Var. 1 i.V.m. §§ 323 ff. BGB (mit der Folge der Riick-
abwicklung des Vertrags); Aufrechnung nach §§ 387 ff. BGB (d.h. die wechselseitige Til-
gung von zwei sich gegeniiberstehenden Forderungen durch ein einseitiges Rechtsge-
schaft mit der Folge des Erléschens sowohl der Haupt- als auch der Gegenforderung)2°.
Auch bei den verbraucherschiitzenden Widerrufsrechten (vgl. etwa §§ 312g I, 485, 495 I,
5101I, 514 11 S. 1, 650! S. 1 BGB, die allesamt auf § 355 BGB verweisen) handelt es sich
um Gestaltungsrechte, da sie im Rahmen eines Verbrauchervertrags dem Verbraucher die
Mdglichkeit einrdumen, sich einseitig durch Widerruf von einem bereits geschlossenen
Vertrag zu l6sen.

Da Gestaltungsrechte dem Berechtigten das einseitige Recht verleihen, unmittelbar eine
Anderung der Rechtslage herbeizufiihren, unterscheiden sie sich von den Anspriichen, die
nach der Legaldefinition in § 194 I BGB Rechte von Personen darstellen, von einer anderen
Person ein Tun oder Unterlassen zu verlangen (dazu Rn 100). Gestaltungsrechte unterlie-
gen somit nicht der Verjahrung.?%’ Die zeitliche Grenze, innerhalb derer Gestaltungsrechte
ausgelibt werden kdnnen, nennt man Ausschlussfrist (vgl. bzgl. der Anfechtung Rn 1459).
Darliber hinaus muss aufgrund der mit den Gestaltungsrechten verbundenen unmittelba-
ren Rechtsdnderung deren Ausiibung fiir den Gegner unmissverstdndlich sein, d.h. die
Erkldrung muss ausdriicklich erfolgen oder zumindest durch Auslegung eindeutig be-
stimmbar sein. Daher sind Gestaltungsrechte grds. auch bedingungsfeindlich und kdnnen
auch nicht einseitig zuriickgenommen oder widerrufen werden?®. Da ihnen jedoch Wil-
lenserklarungen zugrunde liegen, greift selbstverstandlich das Anfechtungsrecht.

Beispiel: Verbraucher K kauft im Onlineshop des V eine Dashcam. Ein paar Tage nach
dem Erhalt macht er von seinem gesetzlichen Widerrufsrecht Gebrauch, weil ihm zwi-
schenzeitlich Bedenken gekommen sind bzgl. der RechtmaBigkeit des Einsatzes. Nachdem

203 \/gl, etwa BGH NJW 2018, 2863, 2865; Ellenberger, in: Griineberg, Uberbl v § 104 Rn 17.
204 BGH NJW 2018, 2863, 2865 mit Verweis auf BAG NZA-RR 2013, 609.

205 Siehe BGH NJW 2018, 2863, 2865: Minderungsrecht ist Gestaltungsrecht.

206 Sjehe im Einzelnen R. Schmidt, SchuldR AT, Rn 188 ff.

27 Siehe auch BGH NJW 2018, 225, 226.

208 BGH NJW 2018, 2863, 2865 m.w.N.
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er dann aber von der vom BGH entschiedenen Verwertbarkeit von Dashcam-Aufzeichnun-
gen im Schadensersatzprozess?®® erfahren hat, ,widerruft" er seine Widerrufserklarung.
Doch V meint, dass dies nicht méglich sei, und verlangt Riicksendung der Dashcam gegen
Erstattung des Kaufpreises.

Wegen der Gestaltungswirkung, die das verbraucherschiitzende Widerrufsrecht entfaltet,
konnte K seine Widerrufserkldrung tatsachlich nicht mehr schlicht zuriicknehmen. Da auch
kein Anfechtungsgrund greift (bei der mdglichen Rechtswidrigkeit des Einsatzes handelt
es sich um einen unbeachtlichen Motivirrtum?!?), konnte K seine Widerrufserkldrung auch
nicht wirksam anfechten.

G. Verjahrung von Anspriichen

Eine zeitlich unbegrenzte Inanspruchnahme des Schuldners ware fir diesen regelmaBig
unzumutbar. Das gilt erst recht, wenn die Forderung materiell unbegriindet ist. Zudem
sind Rechtsfriede und Rechtssicherheit wichtige Anliegen der Rechtsordnung.?!! Daher
sieht das Gesetz vor, dass Anspriiche?!2 der Verjahrung unterliegen (§ 194 I BGB). ,Ver-
jahrung" bedeutet dabei nicht, dass Anspriiche untergehen, sondern dass sie nach Ablauf
einer bestimmten Frist nicht mehr durchgesetzt werden kénnen. Allgemein spricht man
von einer rechtshemmenden Einwendung (Einrede). Es besteht ein Leistungsverwei-
gerungsrecht.

Anders als rechtshindernde und rechtsvernichtende Einwendungen (Rn 97 und 1622 ff.) sind
rechtshemmende Einwendungen gemaB ihrer Rechtsnatur als subjektive Rechte vom An-
spruchsgegner geltend zu machen, damit sie vom Gericht beachtet werden.?'3 Sollten nicht
geltend gemachte rechtshemmende Einwendungen vom Gericht berlicksichtigt werden, kann
dies wegen einseitiger Parteinahme einen Befangenheitsgrund darstellen.

Die regelmaBige Verjahrungsfrist betragt gem. § 195 BGB drei Jahre und beginnt gem.
§ 199 BGB, soweit nicht ein anderer Verjdhrungsbeginn bestimmt ist, mit dem Schluss
des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Gldubiger von den anspruchs-
begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne
grobe Fahrlassigkeit erlangen misste (,relative Verjahrungsfrist™).

Beispiel: V und K schlossen Mitte 2018 einen Kaufvertrag Uiber die Lieferung eines Com-
puters. Der Kaufpreis betrug 500 € und war sofort fallig. Doch aufgrund eines EDV-
Problems geriet die Forderung in Vergessenheit. Erst Ende Marz 2022 fiel V die noch offene
Rechnung auf. K meint, er misse nun nichts mehr an V bezahlen.

Der Anspruch des V auf Zahlung von 500 € ist gem. § 433 II BGB Mitte 2018 entstanden
und nicht untergegangen. Er kdnnte allerdings verjahrt und damit nicht mehr durchsetzbar
sein. GemaB § 195 BGB betrdgt die regelmaBige Verjahrungsfrist drei Jahre; sie begann
gem. § 199 I BGB am 1.1.2019 und endete dementsprechend am 31.12.2021. K war daher
gem. § 214 I BGB berechtigt, die Leistung zu verweigern.

Die zweite Voraussetzung ,und der Glaubiger von den anspruchsbegriindenden Umstan-
den und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit er-
langen misste™ (§ 199 I Nr. 2 BGB) kann dazu fiihren, dass der Beginn der Verjahrungs-
frist spater eintritt als mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist.
So kann etwa eine problematische und ungeklarte Rechtslage den Verjahrungsbeginn
hinausschieben.?!* Verjéhrungsbeginn tritt danach erst dann ein, wenn eine zutreffende

209 BGH NJW 2018, 2883, 2884.

210 Sjehe dazu Rn 1303.

211 BGHZ 59, 72, 74 unter Verweis auf ,Motive I, S. 291". Gemeint sein diirfte S. 541.

212 Also keine Gestaltungsrechte (siehe auch BGH NJW 2018, 225, 226) — dazu oben Rn 95/99.
213 ygl, nur BGHZ 156, 269, 271.

214 |G Trier BB 2019, 2707, 2708 unter Verweis auf Grothe, in: MiiKo, § 199 Rn 29.
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Einschatzung der Rechtslage mdglich ist.2!*> So kann nach Auffassung des BGH bei unsi-
cherer und zweifelhafter Rechtslage bis zur Klarung durch eine hdchstrichterliche Recht-
sprechung der Beginn der Verjahrungsfrist hinausgezbgert sein?'6, wobei jedoch — um
die Verjahrungszwecke nicht in Frage zu stellen — eine restriktive Handhabung geboten
ist. Stehen dem Anspruchsinhaber also hinreichend Tatsachenkenntnis und (ober-)ge-
richtliche Rechtsprechung zur Verfiigung, anhand derer er die Risiken eines Prozesses
einzuschatzen vermag, kann es ihm nicht zum Vorteil gereichen, wenn er zégert und die
dreijahrige Verjahrungsfrist ungenutzt verstreichen lasst. Aufgabe der Verjahrungsfristen
kann nicht sein, den Klager frei von Prozessrisiken zu stellen. Die vom BGH vorgenom-
mene Auslegung geht zu weit.

Beispiel: Im sog. Dieselabgasskandal?'’ gingen die Gerichte Uiberwiegend davon aus,
dass die Eigentlimer der betroffenen Autos im Jahre 2016 Kenntnis von der illegal arbei-
tenden Software erhielten oder sicher hatten erhalten kénnen. Danach waren also die
Anspriiche mit Ablauf des 31.12.2019 verjahrt. Jedoch hélt es das LG Trier fir mdglich,
darauf abzustellen, dass aufgrund unterschiedlicher OLG-Urteile und des Fehlens einer
Grundsatzentscheidung des BGH eine sichere Einschatzung der Rechtslage nicht mdglich
sei und daher der Lauf der Verjahrungsfrist noch nicht begonnen habe. Das lberzeugt
nicht. Denn wie aufgezeigt, ist es nicht Aufgabe des § 199 I Nr. 2 BGB, den Klager frei
von Prozessrisiken zu stellen. Es gab hinreichend Informationen und obergerichtliche
Rechtsprechung zu dem Thema, dass Anspruchsinhaber bis zum 31.12.2019 Klage hatten
einreichen kénnen — zumal auch dieses Datum hinreichend im Internet kommuniziert
wurde oder zumindest im Rahmen einer anwaltlichen Erstberatung genannt worden waére.

Absolute Verjahrungsfristen normiert § 199 II, III BGB. So verjahren gem. § 199 II BGB
Schadensersatzanspriiche, die auf der Verletzung des Lebens, des Kérpers, der Gesund-
heit oder der Freiheit beruhen, ohne Riicksicht auf ihre Entstehung und die Kenntnis oder
grob fahrldssige Unkenntnis in 30 Jahren von dem Schaden auslésenden Ereignis an.
Sonstige Schadensersatzanspriiche verjahren gem. § 199 III S. 1 Nr. 1 BGB ohne Ruick-
sicht auf die Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis in 10 Jahren von ihrer Entstehung
an und gem. § 199 III S. 1 Nr. 2 BGB ohne Riicksicht auf ihre Entstehung und die Kennt-
nis oder grob fahrldassige Unkenntnis in 30 Jahren von dem Schaden auslésenden Ereignis
an. MaBgeblich ist gem. § 199 III S. 2 BGB die friiher endende Frist. Samtliche genannten
Verjahrungsfristen beginnen gem. § 200 S. 1 BGB mit der Entstehung des Anspruchs.

Anspriiche auf Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick sowie auf Begriin-
dung, Ubertragung oder Aufhebung eines Rechts an einem Grundstiick oder auf Ande-
rung des Inhalts eines solchen Rechts sowie die Anspriiche auf die Gegenleistung ver-
jahren gem. § 196 BGB absolut in 10 Jahren. Verjahrungsbeginn ist Entstehung des
Anspruchs, § 200 S. 1 BGB.

§ 197 BGB regelt eine sogar 30-jéhrige Verjahrungsfrist. Hauptfalle sind Schadensersatz-
anspriiche, die auf der vorsétzlichen Verletzung des Lebens, des Kérpers, der Gesund-
heit, der Freiheit oder der sexuellen Selbstbestimmung beruhen (§ 197 I Nr. 1 BGB), und
rechtskraftig festgestellte Anspriiche (§ 197 I Nr. 3 BGB), also i.d.R. rechtskraftige voll-
streckbare Gerichtsentscheidungen. Beginn der Verjahrung im Fall des § 197 I Nr. 1 BGB
ist Entstehung des Anspruchs, § 200 S. 1 BGB; Verjahrungsbeginn im Fall des § 197 I
Nr. 3 BGB ist gem. § 201 S. 1 BGB der Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung.

Unter bestimmten Voraussetzungen ist die Verjahrung gehemmt. ,Hemmung" bedeu-
tet, dass die Verjahrungsfrist in ihrem Ablauf ,unterbrochen™ wird, sie nach Beseitigung
des Hemmnisses dann aber nicht (wie bei einer echten Unterbrechung) erneut von vorne

25| G Trier BB 2019, 2707, 2708.
216 BGH NJW 2014, 3713, 3716. Siehe auch Ellenberger, in: Griineberg, § 199 Rn 27.
27 Siehe dazu ausfiihrlich R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn 690/773.
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beginnt, sondern sich nur um den Zeitraum der Hemmung verléngert. Es geht also um
einen Zeitraum, der bei der Berechnung der Verjdhrung nicht eingerechnet wird (§ 209
BGB). Das Gesetz sieht verschiedene Griinde vor, die zu einer Hemmung der Verjdhrung
fihren. Namentlich geht es um:

Verhandlungen, § 203 BGB

Rechtsverfolgung, § 204 BGB

Leistungsverweigerungsrecht, § 205 BGB

héhere Gewalt, § 206 BGB

familiare und ahnliche Griinde, § 207 BGB

Anspriiche wegen Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung, § 208 BGB
Beim Verbrauchsgiiterkaufrecht siehe § 475e III, IV BGB (dazu Rn 109b).

§ 203 BGB ordnet die Verjahrungshemmung an fiir den Fall, dass zwischen dem Schuld-
ner und dem Glaubiger Verhandlungen (iber den Anspruch oder die den Anspruch be-
griindenden Umstande schweben. Die Verjahrung ist so lange gehemmt, bis der eine
oder der andere Teil die Fortsetzung der Verhandlungen verweigert (§ 203 S. 1 BGB).
Allerdings fihrt die Wiederaufnahme abgebrochener Verhandlungen nicht zu einer auf
den Beginn der Verhandlungen riickwirkenden Hemmung der Verjahrung.?!8

Nach § 204 I BGB ist die Verjahrung insbesondere gehemmt durch Klageerhebung (Nr.
1), Zustellung des Mahnbescheids im Mahnverfahren (Nr. 3), Verfahren bei einer Streit-
beilegungsstelle (Nr. 4), Zustellung der Streitverkiindung (Nr. 6) und die Zustellung des
Antrags auf Durchfiihrung eines selbststéandigen Beweisverfahrens (Nr. 7).

Beispiel’’®’: Die Parteien streiten im Revisionsverfahren (iber die Verpflichtung des Be-
klagten zur Riickzahlung einer vom Kléger geleisteten Mietkaution. Der Beklagte meint,
die Forderung sei verjahrt, da weder die Erhebung einer negativen Feststellungsklage
durch den Schuldner noch die Verteidigung des Gldubigers hiergegen eine Hemmung der
Verjahrung bewirkten. Das sah der BGH ebenso, da kein Fall des § 204 I Nr. 1 BGB vor-
liege.??°

Die Hemmung endet sechs Monate nach der rechtskraftigen Entscheidung oder ander-
weitigen Beendigung des eingeleiteten Verfahrens, § 204 11 S. 1 BGB.

Von der Verjéhrungshemmung ist der Neubeginn der Verjdhrung zu unterscheiden.
Dieser richtet sich nach § 212 I BGB und tritt ein, wenn der Schuldner gegeniiber dem
Glaubiger den Anspruch durch Abschlagszahlung, Zinszahlung, Sicherheitsleistung oder
in anderer Weise anerkennt oder eine gerichtliche oder behdrdliche Vollstreckungshand-
lung vorgenommen oder beantragt wird.

Da — wie bereits ausgefiihrt — gem. § 194 I BGB nur Anspriiche der Verjahrung unterlie-
gen, kdnnen Rechte (wie bspw. der Riicktritt vom Vertrag und die Minderung des Kauf-
preises) an sich nicht verjdhren.??! Das heiBt aber nicht, dass Rechte, die keine Anspri-
che sind, unbefristet ausgeiibt werden kénnten. Denn der Gesetzgeber hat die Fristen
zur Ausuibung dieser Rechte ebenfalls begrenzt. So ist beim Kaufvertrag die Ausiibung
des Riicktrittsrechts und des Minderungsrechts an die Verjahrung des Nacherfiillungsan-
spruchs gekoppelt. Ricktritt und Minderung sind nicht mehr méglich, wenn der Anspruch
auf Nacherfiillung verjahrt ist und der Verkaufer sich hierauf beruft (§ 438 IV i.V.m. §
218 BGB).

218 BGH ZIP 2017, 236, 237.

29 Nach BGH NJW 2012, 3633.

220 BGH NJW 2012, 3633, 3634.

21 Klarstellend BGH NJW 2015, 2106, 2108.
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Beispiel: Lasst der Kaufer die Gewahrleistungsfrist von zwei Jahren, die gem. § 438 I Nr.
3, II BGB nach Ablieferung der mangelhaften beweglichen Sache zu laufen begann, ver-
streichen, kann er auch nicht mehr den Riicktritt erklaren, obwohl der Riicktritt als Gestal-
tungsrecht an sich nicht der Verjahrung unterliegt.

Besonderheiten im Verbrauchsgiiterkaufrecht: Die Verjahrung von Mangelrechten
bei Warenkaufen unterliegt Sonderregelungen. Im Einzelnen gilt:

68

Allgemeine Verjahrungsregelungen: Mangelrechte nach § 437 Nr. 1 BGB (Nacherfiil-
lung) und § 437 Nr. 3 BGB (Schadensersatz, Aufwendungsersatz) unterliegen der Verjah-
rung des § 438 BGB. Diese betrdgt nach allgemeinem Kaufrecht bei beweglichen Sachen
(z.B. Autos, Smartphones, Computer etc., aber auch Tiere fallen darunter, vgl. § 90a BGB)
2 Jahre nach Ablieferung der Sache (§ 438 I Nr. 3, II BGB)

Verjdhrungsregelungen im Verbrauchsgiiterkaufrecht: Bei Verbrauchsgiiterkauf-
vertragen gelten gem. § 475e BGB zudem folgende gesetzliche Verjahrungsfristen:

= Im Fall der dauerhaften Bereitstellung digitaler Elemente (§ 475c I S. 1 BGB)
verjdhren Anspriiche wegen eines Mangels an den digitalen Elementen nicht vor dem
Ablauf von zwdlf Monaten nach dem Ende des vereinbarten Bereitstellungszeitraums
(8 475e 1 BGB).

= Bei Verletzung der Aktualisierungspflicht in Bezug auf die digitalen Elemente
nach § 475b III oder IV BGB verjahren damit verbundene Anspriiche nicht vor dem
Ablauf von zwdlf Monaten nach dem Ende des Zeitraums der Aktualisierungspflicht (§
475e 11 BGB)

= Bei allen Verbrauchsgiiterkaufvertragen gilt: Fiir den Fall, dass sich ein Mangel
innerhalb der Verjahrungsfrist zeigt, bestimmt die (Art. 10 V S. 2 WKRL umsetzende)
Regelung des § 475e III BGB, dass die Verjdhrung nicht vor dem Ablauf von vier
Monaten nach dem Zeitpunkt eintritt, in dem sich der Mangel erstmals zeigt (1. Fall
der Ablaufhemmung). Anders formuliert: Die Verjahrung tritt erst vier Monate nach
dem Zeitpunkt ein, in dem sich der Mangel erstmals gezeigt hat. Damit verlangert sich
also die Verjahrungsfrist um maximal vier Monate, wenn sich ein Mangel innerhalb der
(urspriinglichen) Verjahrungsfrist zeigt.

Beispiel: Verbraucher K kauft bei Handler V einen Laptop (Neugerat). 2 Wochen vor
Ablauf der zweijahrigen gesetzlichen Verjahrungsfrist (§ 438 I Nr. 3 BGB) zeigt sich
ein Mangel. — In diesem Fall tritt Verjahrung erst 32 Monate nach Ablauf der zwei-
jahrigen gesetzlichen Verjahrungsfrist ein.

Anm.: Da der Verbraucher behaupten kénnte, der Mangel habe sich am letzten Tag
vor Ablauf der 24-monatigen Verjéhrungsfrist gezeigt, bedeutet die Regelung des §
475e III BGB faktisch eine 28-monatige Verjahrungsfrist. Immerhin greift in diesem
Fall nicht mehr die Beweislastregelung des § 477 I BGB, sodass der Kaufer den Beweis
zu erbringen hat, dass der Mangel bereits zum Zeitpunkt des Gefahriibergangs vor-
handen bzw. angelegt war.

= SchlieBlich enthdlt § 475e IV BGB eine Verjahrungsregelung fiir den Fall, dass der
Verbraucher zur Nacherfiillung oder zur Erfiillung von Anspriichen aus einer Garantie
die Ware dem Unternehmer oder auf Veranlassung des Unternehmers einem Dritten
Ubergeben hat (2. Fall der Ablaufhemmung). Dann tritt die Verjahrung von Anspri-
chen wegen des geltend gemachten Mangels nicht vor dem Ablauf von zwei Mo-
naten nach dem Zeitpunkt ein, in dem die nachgebesserte oder ersetzte Ware
dem Verbraucher iibergeben wurde.

Beispiel: Verbraucher K kauft bei Handler V einen Laptop (Neugerat). 2 Wochen vor
Ablauf der gesetzlichen Verjahrungsfrist (§ 438 I Nr. 3 BGB) zeigt sich ein Mangel; K
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Ubergibt V das Gerat zwecks Reparatur. Ein paar Tage nach Ablauf der reguldren Ver-
jahrungsfrist erhalt K das Gerat zuriick. — In diesem Fall tritt Verjahrung erst 2 Monate
nach Riickgabe an K ein.

Anm.: Mit dieser Regelung mochte der Gesetzgeber gewahrleisten, dass der Verbraucher
nach Riickerhalt der Sache priifen kann, ob der Mangel tatséchlich behoben wurde.??? Zu-
dem soll verhindert werden, dass die Verjahrung ablauft, wahrend sich die Kaufsache zur
Nacherflllung beim Unternehmer befindet.??* Allerdings stellt die Vorschrift klar, dass sich
die Ablaufhemmung nur auf solche Mangel bezieht, die auch zuvor geltend gemacht wur-
den. Zeigt sich also wahrend der Ablaufhemmung ein anderer als der geltend gemachte
Mangel, wird die Verjahrung nicht gehemmt. Damit soll eine ungerechtfertigte Privilegierung
des Verbrauchers, der wahrend der Verjahrungsfrist einen anderen Mangel geltend gemacht
hat, gegeniiber dem Verbraucher, der wahrend der Verjahrungsfrist keinen Mangel geltend
gemacht hat, verhindert werden.?**

222 Siehe BT-Drs. 19/27424, S. 41.
223 BT-Drs. a.a.0.
224 BT-Drs. 19/27424, S. 42.
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6. Kapitel — Die Stellvertretung
A. Grundlagen der Stellvertretung

I. Einfiihrung

Im Rechtsverkehr ist es nicht untiblich, dass eine Partei nicht selbst handeln méchte oder
kann und sich daher eines Stellvertreters bedient bzw. bedienen muss.

Beispiele:

(1) Geschaftsunfahige Personen sind aus rechtlichen Griinden (vgl. §§ 104, 1051, 105a
BGB) nicht in der Lage, wirksame Willenserklarungen abzugeben. Daher bediirfen sie
im Rechtsverkehr eines Stellvertreters, der fiir sie handelt (vgl. etwa § 1629 BGB fiir
die Eltern, § 1793 BGB fiir den Vormund, § 1902 BGB fiir den Betreuer).

(2) Auch juristische Personen (Verein, GmbH, AG usw.) kénnen nicht selbst (rechts-
geschéftlich) handeln. Sie werden von ihren Organen vertreten, deren Handeln der
juristischen Person zugerechnet wird (vgl. § 26 BGB und § 78 AktG: Vorstand; § 35 I
GmbHG: Geschdftsfiihrer). Gleiches gilt fiir rechtsfahige Personengesellschaften
(rechtsfahige BGB-Gesellschaft, OHG, KG); diese werden von ihren Gesellschaftern
vertreten, § 720 BGB, §§ 124 I, 161 II, 170 I HGB.

(3) Eine Stellvertretung kann auch schlicht dann erforderlich sein, wenn der Geschafts-
herr keine Zeit hat, das Rechtsgeschaft selbst zu erledigen.

(4) Eine Stellvertretung kann schlieBlich aus tatsachlichen Griinden erforderlich sein.
So kann z.B. der Inhaber eines groBen Warenhauses nicht selbst alle notwendigen
Rechtsgeschdfte vornehmen. Daher bedient er sich seiner Angestellten, die ihn in
diesen Situationen vertreten (vgl. insbesondere §§ 48-58 HGB).

I1. Die in §§ 164 ff. BGB geregelte unmittelbare Stellvertretung

Das Institut der Stellvertretung ermdglicht es also, dass eine Person fiir eine andere
rechtsgeschaftlich handeln kann. Die Willenserklarungen, die der Stellvertreter fiir den
Vertretenen abgibt, wirken dabei ohne weiteres unmittelbar fiir und gegen den Vertre-
tenen (vgl. § 164 1 S. 1, III BGB). Daraus folgt zugleich, dass der Stellvertreter von dem
Rechtsgeschéft, das er fiir den Vertretenen tatigt, unberihrt bleibt. Dieses Prinzip, dass
allein der Vertreter (mit Wirkung fiir und gegen den Vertretenen) nach auBen hin rechts-
geschéftlich handelt, nicht der Vertretene, nennt man Reprasentationsprinzip (,Der
Vertretene wird durch den Vertreter, der fiir ihn handelt, reprasentiert™).5%° Fiir den Inhalt
und die Wirksamkeit des Vertretergeschafts kommt es also ausschlieBlich auf den Willen
des Vertreters an (vgl. auch § 166 BGB). Lediglich die Rechtswirkungen des Rechtsge-
schafts treffen den Vertretenen (§ 164 1 S. 1, III BGB).

Damit jedoch die Rechtswirkungen beim Vertretenen bzw. Geschaftsherrn eintreten,
muissen drei Voraussetzungen erfiillt sein:

1. Abgabe einer eigenen Willenserkldrung seitens der Mittelsperson
2. Handeln der Mittelsperson im fremden Namen

3. Bestehen von Vertretungsmacht

Eigene Willenserkldrung seitens der Mittelsperson: Die Mittelsperson muss eine ei-
gene Willenserklarung abgeben. Uberbringt sie nur die Willenserklarung des Geschafts-
herrn, liegt ein Fall der Botenschaft (dazu Rn 629 ff.) vor.

9 Fllenberger, in: Griineberg, Einf v § 164 Rn 2 ff.; Schubert, in: MiiKo, § 164 Rn 19. Dem Stellvertretungsrecht liegen
insgesamt drei Prinzipien zugrunde: das soeben erlduterte Reprasentationsprinzip, das Offenkundigkeitsprinzip (Rn 665 ff.)
und das stellvertretende Abstraktionsprinzip (Rn 714 ff.). Die beiden Letzteren werden in dem jeweiligen Sachzusammen-
hang an angegebener Stelle erldutert.
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Handeln der Mittelsperson im fremden Namen: Die Mittelsperson muss im fremden
Namen handeln (Offenkundigkeitsprinzip, ausfiihrlich Rn 665 ff.). Macht sie nach auBen
nicht erkennbar, dass sie im Namen eines anderen handelt, liegt kein Fall der unmittel-
baren Stellvertretung vor. In Betracht kommt dann aber eine mittelbare Stellvertre-
tung (dazu sogleich).

Bestehen von Vertretungsmacht: Die Wirkung des Vertretergeschafts gegeniiber dem
Vertretenen tritt nur ein, wenn der Vertreter zum Zeitpunkt des Vertretergeschafts Ver-
tretungsmacht hatte oder der Vertretene genehmigt, § 177 BGB (dazu Rn 686 ff.).

Beispiel: K méchte von Handler H ein Auto kaufen (§ 433 BGB). Da er jedoch keine Zeit
hat, beauftragt er den V, das Geschéaft fiir ihn abzuwickeln. V kauft im Namen des K das
Auto und stellt es dem K vor die Tiir.

Hier sind drei Personen beteiligt:

1. der Vertreter (V), auch Vordermann oder Mittelsperson genannt, der seine Wil-
lenserklarung im Namen des Vertretenen abgibt, der also vorliegend das Rechtsge-
schaft mit H tatigt,

2. der Vertretene (K), auch Geschaftsherr®’® oder Hintermann genannt, bei dem die
Rechtsfolgen der Stellvertretung eintreten (der also Vertragspartner des H wird),

3. und der Dritte (H), auch Geschédftsgegner oder Geschiaftspartner genannt, ge-
geniiber dem der Vertreter das Rechtsgeschéft des Vertretenen tatigt.

Folge der wirksamen Stellvertretung ist, dass die Erkldrung des V dem K gem. § 164 I BGB
zugerechnet wird. Vertragspartner des H ist also K, nicht V. Zu den Folgen, wenn V ohne
Vertretungsmacht handelt bzw. diese (iberschreitet oder missbraucht, vgl. Rn 727 f.

Am Beispiel der rechtsgeschaftlich eingerdumten Vertretungsmacht (,Vollmacht®, vgl.
§ 166 II S. 1 BGB) ergeben sich somit folgende Rechtsbeziehungen:

1. Das Vertretergeschift: Dies ist das Rechtsgeschaft, das der Vertreter im Namen des
Vertretenen mit dem Dritten (dem Geschéftspartner des Vertretenen) tatigt und das gem.
§ 164 1 S. 1, III BGB flr und gegen den Vertretenen wirkt.

2. Die Bevollméachtigung: Dieses Geschéft beschreibt das Innenverhdltnis zwischen dem
Vertretenen und dem Vertreter. Die Vertretungsmacht wird rechtsgeschéftlich erteilt, kann
sich aber auch aus Rechtsscheingesichtspunkten (vgl. §§ 170-172 BGB, aber auch Dul-
dungs- und Anscheinsvollmacht) ergeben (vgl. dazu Rn 686 ff.). Der Bevollmachtigung
liegt zudem ein Grundverhaltnis (,Grundgeschaft") zugrunde. Das ist i.d.R. ein Vertrags-
verhaltnis zwischen dem Vollmachtgeber und dem Bevollmachtigten. Zumeist handelt es
sich um einen Auftrag (§ 662 BGB), eine Geschaftsbesorgung (§ 675 BGB) oder einen
Arbeitsvertrag (§ 611a BGB).

3. Das ,Zuwendungsverhdltnis": Der Vertreter mittelt den Vertrag zwischen dem Vertre-
tenen und dessen Geschaftspartner, ohne selbst diesem gegeniiber verpflichtet zu sein.

Vertretener Vertragsschlus__s Geschéftspartner
(Vertretergeschaft)
Bevollmachtigung aufgrund eigene Willenserklarung im Namen des
eines Grundverhaltnisses Vertretenen (,,Zuwendungsverhaltnis™)
S A
Vertreter

670 Der Begriff ,Geschéftsherr™ ist jedenfalls bei der rechtsgeschéftlich eingerdumten Vertretungsmacht (iblich, bei der
gesetzlichen Stellvertretung (Rn 689 ff.) dagegen unprézise; hier sollte besser von ,Vertretenem" gesprochen werden.
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Fir die unmittelbare Stellvertretung ergibt sich folgende Definition:

Eine Stellvertretung i.S.d. §§ 164 ff. BGB ist ein rechtsgeschaftliches Handeln im Na-
men des Vertretenen mit der Wirkung, dass die Rechtsfolgen unmittelbar in der Person
des Vertretenen eintreten (sog. unmittelbare oder direkte Stellvertretung).’!

II1. Abgrenzung zur ,mittelbaren Stellvertretung™

Nicht von den §§ 164 ff. BGB erfasst wird die ,mittelbare Stellvertretung". Bei dieser
treffen die Folgen des Rechtsgeschéfts zundchst nur den Handelnden, weil dieser nicht
im fremden Namen, sondern im eigenen Namen handelt. Daher ist der Hintermann
auch nicht Vertragspartner des Geschaftsgegners, woraus deutlich wird, dass es sich bei
der ,mittelbaren Stellvertretung" juristisch nicht um eine Stellvertretung handelt. Aller-
dings bestehen zwischen dem mittelbaren Stellvertreter und dem Hintermann anderwei-
tige Geschaftsbeziehungen, wonach der mittelbare Stellvertreter verpflichtet ist, im Sinne
des Hintermanns zu handeln und diesem die Rechtsfolgen seines Handelns zukommen
zu lassen. Haupterscheinungsformen der mittelbaren Stellvertretung sind die Kommis-
sion (8§ 383 ff. HGB), bei der der Kommissionar gewerbsmaBig Waren oder Wertpapiere
fir Rechnung eines anderen (den Kommittenten) im eigenen Namen kauft und verkauft,
und die Spedition (§§ 453 ff. HGB). Eine mittelbare Stellvertretung kommt aber auch
unabhangig vom Handelsrecht in Betracht, etwa in Form eines , Strohmanngeschafts".

Beispiel: Geschdftsherr G sammelt hochwertige Gemélde. Da er jedoch anonym bleiben
mochte, beauftragt er stets seinen Freund F, Gemadlde zu kaufen. Diesmal schickt er F zu
D, um einen Kandinsky zu kaufen. Dabei soll F den G nicht namentlich benennen. So
geschieht es.

Sofern F im eigenen Namen handelt, liegt kein Fall der in den §§ 164 ff. BGB geregelten
unmittelbaren Stellvertretung vor. Vielmehr ist ein Fall der mittelbaren Stellvertretung
(,Strohmanngeschéft")®’? gegeben. F hat im eigenen Namen mit D den Kaufvertrag
geschlossen und ist nun selbst aus dem Kaufvertrag berechtigt und verpflichtet. Auch
erfolgte die Ubereignung des Bildes gem. § 929 S. 1 BGB zunichst von D auf F. Dieser,
und nicht G, ist insoweit Eigentiimer geworden.®”3

Allerdings hat G einen schuldrechtlichen Anspruch gegen F auf (Weiter-)Ubereignung.
Denn aufgrund des zwischen ihm und F bestehenden Vertragsverhaltnisses (§ 662 BGB)
ist F verpflichtet, das Bild auf G zu libereignen (§ 667 BGB). G muss dem F im Gegenzug
den fiir das Bild aufgewendeten Kaufpreis ersetzen (§ 670 BGB), sofern er nicht schon
dem F das Geld mitgegeben hatte.

Fazit: Da die Rechtswirkungen des getdtigten Geschafts den mittelbaren ,Vertreter" also
selbst treffen und der Geschaftsherr an diesem Geschaft nicht unmittelbar beteiligt ist,
handelt es sich bei der mittelbaren Stellvertretung um keine wirkliche Stellvertretung. Viel-
mehr werden die Rechte des mittelbaren Vertreters erst durch ein weiteres Rechtsgeschaft
an den Geschaftsherrn tbertragen. Daher wird die mittelbare Stellvertretung allgemein wie
folgt definiert: Eine mittelbare (unechte, indirekte) Stellvertretung liegt vor, wenn je-
mand ein Rechtsgeschéft im eigenen Namen, aber im (wirtschaftlichen) Interesse und fiir

Rechnung des Geschiftsherrn vornimmt.54

671 Allgemein Ubliche Definition, vgl. etwa Ellenberger, in: Griineberg, Einf v § 164 Rn 1.

672 Zum Strohmanngeschéaft und zur Abgrenzung zu § 117 BGB vgl. auch Rn 1083 ff.

673 Damit G maglichst rasch Eigentiimer des Bildes wird, wére es auch méglich, dass F das Bild an G gem. §§ 929 S. 1, 930
BGB durch antizipierte Einigung und antizipiertes Besitzkonstitut (auch schon vor Erwerb des F von D) bzw. durch Insich-
geschaft weiteriibereignet. Aber auch hier wiirde F — zumindest fiir eine logische Sekunde — Eigentiimer des Bildes (sog.
»Durchgangserwerb®, Stadler, AT, § 29 Rn 4; Baur/Stirner, SachenR, § 51 Rn 42).

74 Fllenberger, in: Grineberg, Einf v § 164 Rn 6; Brox/Walker, AT, Rn 515.
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IV. (Un-)Zulassigkeit der Stellvertretung

Da § 164 1 S. 1 BGB eine Zurechnung von Willenserklarungen anordnet, ist die Stell-
vertretung grundsatzlich bei allen Rechtsgeschaften moglich, also bei einseitigen
Rechtsgeschéften (Kiindigung, Anfechtung, Erklarung des Riicktritts von einem Vertrag
etc.) und mehrseitigen Rechtsgeschaften, d.h. solchen, die auf den Abschluss eines Ver-
trags gerichtet sind. Auch bei rechtsgeschiaftsahnlichen Handlungen (z.B. Mah-
nung, Fristsetzung etc.) ist eine Stellvertretung mdglich, allerdings unter analoger An-
wendung der §§ 164 ff. BGB.%7> Geht es jedoch um die Vornahme hochstpersonlicher
Rechtsgeschifte (insbesondere aus dem Bereich des Familien- und Erbrechts), ist eine
Stellvertretung i.d.R. gesetzlich ausgeschlossen. Das gilt v.a. fiir die EheschlieBung
(§ 1311 BGB), die Testamentserrichtung (§ 2064 BGB) und den Erbvertrag (§ 2274 BGB).

Beispiel: Vor der EheschlieBung mit M muss F noch einen wichtigen Geschaftstermin in
den USA wahrnehmen. Sie plant ihre Riickkehr einen Tag vor dem Standesamtstermin.
Wegen eines Sturms an der Ostkiiste der USA werden aber alle Fliige fiir diesen Tag
abgesagt. Daher bittet F telefonisch ihre Freundin V, in ihrem Namen die Ehe mit M zu
schlieBen, damit wenigstens der Hochzeitstermin nicht verschoben werden muss.

Da die Rechtsfolgen einer Stellvertretung den Vertretenen, nicht den Vertreter treffen
(§ 164 I S. 1 BGB), erscheint eine Stellvertretung auch vorliegend unproblematisch, da V
keinesfalls Ehefrau des M wird. Die EheschlieBung ist aber ein hochstpersdnliches Rechts-
geschaft, bei dem die EheschlieBenden ihre Erklarungen, die Ehe miteinander eingehen
zu wollen, personlich und bei gleichzeitiger Anwesenheit vor dem Standesbeamten abge-
ben missen (§ 1311 S. 1 BGB).%7¢ Daher ist eine Stellvertretung nicht méglich. Der Stan-
desbeamte wiirde seine Mitwirkung an der EheschlieBung verweigern (siehe § 13101 S. 2
BGB), wenn ein Stellvertreter erschiene.

Anm.: Ob eine EheschlieBung mittels Videokonferenztools (Skype, Zoom etc.) zuldssig
ware, ist angesichts des klaren Wortlauts des § 1311 S. 1 BGB zwar ebenfalls zweifelhaft,
moglicherweise aber teleologisch gerechtfertigt. Siehe dazu Rn 50a. Der Abschluss eines
Ehevertrags ist jedenfalls ohne weiteres mittels Stellvertretung maglich.8””

Die Unzulassigkeit einer Stellvertretung kann sich auch aus den vertraglichen Abreden
der Parteien ergeben (,gewillkiirte Héchstpersonlichkeit™).678

Beispiel: A engagiert den Zauberer Z fiir einen Auftritt im Rahmen einer Familienfeier.
Da sich Z kurzfristig auBerstande sieht, aufzutreten, beauftragt er den ihm bekannten
Zauberer V, an seiner Stelle aufzutreten.

Da A hier den Z ,,gebucht" hat, ist im Zweifel davon auszugehen, dass es A auf die Person
des Z ankommt, sofern die Parteien nicht ausdriicklich die Ersetzbarkeit des Z vereinbart
haben. § 613 S. 1 BGB stellt dies klar.

Wird ein unzuldssiges Vertretergeschaft vorgenommen, ist es nichtig. Eine Heilung (etwa
durch Genehmigung, vgl. § 177 BGB) ist nicht méglich.

Ausgeschlossen ist eine Stellvertretung auch bei Realakten, d.h. bei (Willens-)Betati-
gungen rein tatsachlicher Art, die kraft Gesetzes eine Rechtsfolge auslésen. Denn solche
Handlungen koénnen nicht durch Erkldrungen vorgenommen werden und haben schon
duBerlich keine Ahnlichkeit mit den Rechtsgeschéften.579

675 BGHZ 47, 352, 357; BGH NJW 1995, 45 ff.; Giesen/Hegermann, Jura 1991, 357, 359; Ellenberger, in: Griineberg, Einf
v § 164 Rn 3; Brox/Walker, AT, Rn 513; Stadler, AT, § 30 Rn 1.

676 Vgl. dazu im Einzelnen R. Schmidt, FamR, Rn 58 ff.

677 BGHZ 138, 239, 243 ff.

78 BGHZ 99, 90, 94; Stadler, AT, § 29 Rn 4; Ellenberger, in: Griineberg, Einf v § 164 Rn 4.

79 BGHZ 16, 259, 263; Ellenberger, in: Griineberg, Einf v § 164 Rn 3; Brox/Walker, AT, Rn 513; Medicus/Petersen, AT, Rn
196; Giesen/Hegermann, Jura 1991, 357, 360; KGhler, AT, § 11 Rn 7; Stadler, AT, § 29 Rn 9.
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Beispiele: Erwerb des unmittelbaren Besitzes (§ 854 I BGB), Verbindung und Vermi-
schung (8§ 946-948 BGB), Verarbeitung (§ 950 BGB), Fund (§ 965 BGB), Schatzfund
(§ 984 BGB), unerlaubte Handlungen (§§ 823 ff. BGB)

In diesen Fallen kann jedoch bei Pflichtverletzungen von Hilfspersonen oder bei unerlaub-
ten Handlungen eine Zurechnung liber §§ 278, 31 BGB in Betracht kommen.

B. Einordnung der Stellvertretung in den Priifungsaufbau

Da bei einer Stellvertretung der Stellvertreter seine Willenserklarung fiir und gegen den  627a
Vertretenen abgibt, das Rechtsgeschaft also flir diesen zustande bringt, erfolgt die Ein-
ordnung der Stellvertretung in den Priifungsaufbau der Anspruchspriifung (Schema bei

Rn 1629) im Punkt ,Zustandekommen des Vertrags" bzw. , Anspruch entstanden".

627b
Einbeziehung einer Stellvertretung im Anspruchsaufbau

I. Anspruch entstanden?

1. Vorliegen einer Einigung

Es gelten die Priifungspunkte, die im Priifungsschema bei Rn 1629 dargestellt wurden. Daher
soll nur auf die Besonderheiten der Einbeziehung eines Stellvertreters eingegangen werden:
Ein Vertrag kommt nur dann zustande, wenn zwei aufeinander bezogene und inhaltlich einan-
der entsprechende Willenserkldrungen vorliegen und sich die Parteien (iber die vertragswesent-
lichen Inhalte geeinigt haben (§§ 145 ff. BGB). Bedient sich eine der Parteien (oder beide)
eines Stellvertreters, gibt dieser seine Willenserkldrung mit Wirkung fiir und gegen den Ver-
tretenen ab und einigt sich im Namen des Vertretenen mit dem Geschaftsgegner (oder mit
dessen Stellvertreter). Es kommt grds. allein auf das Handeln und Wissen des Stellvertreters
an (§ 164 I BGB bzw. § 166 I BGB). Das Gesetz stellt mit den §§ 164 ff. BGB aber bestimmte
Anforderungen an die Stellvertretung:

a. Anwendbarkeit der §§ 164 ff. BGB
Unmittelbare Anwendung bei Willenserklarungen; analoge Anwendung bei geschaftsahnlichen
Handlungen; keine Anwendung bei Realakten

b. Zuldssigkeit der Stellvertretung

Zulassig ist eine Stellvertretung bei allen Rechtsgeschéften, auBer, eine Vorschrift schlieBt die
Stellvertretung aus (was insb. bei hdchstpersdnlichen Rechtsgeschéften der Fall ist; die Hochst-
personlichkeit kann sich dabei aus Gesetz, vgl. z.B. §§ 1311, 2064, 2274 BGB, oder aus einer
Parteiabrede, sog. gewillkiirte Hochstpersonlichkeit, ergeben). In der Fallbearbeitung kann man
diesen Priifungspunkt auch bei der Vertretungsmacht verorten, weil die Unzuldssigkeit der
Stellvertretung ja dazu fihrt, dass keine Vertretungsmacht besteht.

c. Abgabe einer eigenen Willenserklérung
Bei der Abgrenzung zwischen Stellvertretung und Botenschaft kommt es entscheidend

darauf an, ob die Mittelsperson eine fremde Willenserklarung ibermittelt (dann Bote) oder ob
sie eine ejgene Willenserklarung abgibt (dann Stellvertreter). MaBgeblich ist bei dieser Beurtei-
lung, wie das Auftreten der Mittelsperson im AuBenverhdltnis verstandigerweise zu
beurteilen ist, also aus der Sicht des Erklarungsempfangers.

Bei der Abgrenzung ergeben sich vor allem bei Willensmangeln, bei formbedirftigen Rechts-
geschéften und dem Zeitpunkt des Zugangs rechtliche Unterschiede.

d. Im fremden Namen

Der Vertreter muss gem. § 164 I S. 1 BGB die Willenserklarung erkennbar im Namen des
Vertretenen abgeben (sog. Offenkundigkeitsprinzip). Dabei ist es gemaB § 164 I S. 2
BGB ausreichend, wenn sich aus den Umstédnden ergibt, dass die Abgabe der Erklarung im
Namen des Vertretenen erfolgen soll. Fiir diese Abgrenzung zwischen Vertreter- und Eigenge-
schaft gelten die allgemeinen Auslegungsregeln (8§ 133, 157 BGB). Entscheidend ist daher,
wie der Erklarungsempfanger das Verhalten des Handelnden unter Bertiicksichtigung aller Ge-
gebenheiten des Einzelfalls verstehen durfte. Zu beriicksichtigen sind dabei alle Umsténde,
insbesondere friiheres Verhalten, Zeit und Ort der Erklarung, die berufliche Stellung der Betei-
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ligten, die Art ihrer Werbung und die erkennbare Interessenlage. Auch beim offenen Ge-
schift fiir den, den es angeht liegt ein Fall der zulassigen Stellvertretung vor. Ausnahmen
vom Offenkundigkeitsprinzip:

= verdecktes Geschaft fiir den, den es angeht
= Handeln unter fremden Namen (Fall der Identitatstauschung)
= Sonderfall: § 1357 BGB

e. Mit Vertretungsmacht

Das Vertretergeschaft kommt nur zustande, wenn der Vertreter mit Vertretungsmacht han-
delt. Darunter ist die Befugnis zu verstehen, einen anderen wirksam zu vertreten und fiir ihn
mit verbindlicher Wirkung Willenserkldrungen abzugeben oder entgegenzunehmen. Sie liegt
vor, wenn der Vertreter entweder kraft Gesetzes zur Vornahme des Rechtsgeschafts befugt
ist oder wenn der Vertretene dem Vertreter rechtsgeschaftlich eine entsprechende Vertre-
tungsmacht eingerdumt hat, sog. Vollmacht (vgl. die Legaldefinition in § 166 II S. 1 BGB) bzw.
gewillkiirte Stellvertretung. Vgl. hierzu die Ubersicht bei Rn 688. Zur Vertretungsmacht kraft
Rechtsscheins vgl. Rn 809 ff.

f. Rechtsfolge
Liegen die vorstehenden Voraussetzungen vor, wirkt die Willenserkldrung unmittelbar fur und
gegen den Vertretenen, § 164 I S. 1, III BGB.

. Nichtvorliegen von rechtshindernden Einwendungen

2

= Mangelnde Geschaftsfahigkeit (§§ 104 ff. BGB — Rn 926 ff.)

= Bewusste Willensmangel (Schein-/Scherzerklarung, §§ 116-118 BGB — Rn 1061 ff.)

= Verletzung der vorgeschriebenen Form (§ 125 BGB — Rn 1097 ff.)

= VerstoB3 gegen ein Verbotsgesetz (§ 134 BGB — Rn 1164 ff.)

= Wucher (§ 138 II BGB — Rn 1181 ff.)

= Sittenwidrigkeit (§ 138 I BGB — Rn 1209 ff.)

= Anfangliche Unmdglichkeit (§§ 275 I, 326 I BGB — SchuldR AT, Rn 364 ff.)

= Vertrag Uber kiinftiges Vermdgen oder Nachlass (§ 311b II, IV BGB — SchuldR AT, Rn 118
ff.)

I1. Anspruch (nicht) untergegangen (rechtsvernichtende Einwendungen)?
Anfechtung (8§ 119 ff. BGB, § 142 I BGB — Rn 1264 ff.)

Erfillung (§§ 362 ff. BGB — SchuldR AT, Rn 118 ff.)

Kindigung von Dauerschuldverhaltnissen (z.B. nach §§ 314, 543 BGB etc. — unten Rn
1286a und SchuldR AT, Rn 838 ff.)

Nachtragliche Unmdglichkeit (§§ 275 I, 326 1 BGB — SchuldR AT, Rn 364 ff.)

Hinterlegung (8§ 372 ff. BGB — SchuldR AT, Rn 171 ff.)

Aufrechnung (§§ 387 ff. BGB — SchuldR AT, Rn 188 ff.)

Erlass (§ 397 BGB — SchuldR AT, Rn 233 ff.)

Anderungsvertrag/Aufhebungsvertrag (§ 311 BGB — SchuldR AT, Rn 240 ff.)
Novation/Konfusion (SchuldR AT, Rn 243 ff.)

Ricktritt (§§ 346 ff. BGB — SchuldR AT, Rn 442 ff.)

Widerruf, insb. nach Verbraucherschutzvorschriften (§ 355 BGB, auf den etwa in § 312g I
BGB verwiesen wird — SchuldR AT, Rn 968 ff.)

Glaubiger- und Schuldnerwechsel (Abtretung, §§ 398 ff. BGB; Schuldiibernahme, §§ 414
ff. BGB; gesetzl. Forderungsiibergang, § 412 - SchuldR AT, Rn 247 ff. und 1103)

Stoérung der Geschaftsgrundlage (§ 313 III BGB — der sich daraus ergebende Riicktritt ist
aber nur letztes Mittel der Konfliktldsung — SchuldR AT, Rn 785 ff.)

Unredlicher Erwerb einer eigenen Rechtsstellung (§ 242 BGB — SchuldR AT, Rn 65 ff.)

44338383873 48038
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4

III. Anspruch durchsetzbar (rechtshemmende Einwendungen)?

Leistungsverweigerungsrechte nach § 275 II, III BGB (SchuldR AT, Rn 394 ff.)
Ausschluss der Nacherfiillungspflicht nach § 439 IV BGB (SchuldR AT, Rn 702)
Verjahrung (§§ 214 ff. BGB)

Zuriickbehaltungsrecht (§ 273 BGB — SchuldR AT, Rn 334 ff.)

Nichterfiillter Vertrag (§ 320 BGB — SchuldR AT, Rn 352 ff.)

403380
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C. Voraussetzungen einer wirksamen Stellvertretung

Nachdem (in der Fallbearbeitung) die Anwendbarkeit der §§ 164 ff. BGB bejaht und
die Unzuldssigkeit der Stellvertretung — etwa wegen des hdchstpersonlichen Charak-
ters des Rechtsgeschafts — verneint wurde, sind sodann die Voraussetzungen der §§
164 ff. BGB zu prufen. Diese sind wie gesehen:

I. _Abgabe einer eigenen Willenserkldarung bei der Mittelsperson
II. Handeln der Mittelsperson im fremden Namen

III. Bestehen einer Vertretungsmacht

I. Abgabe einer eigenen Willenserklarung

Wie schon bei Rn 615 einleitend erwahnt, setzt eine wirksame Stellvertretung zunachst
voraus, dass der Vertreter eine eigene (wirksame) Willenserklarung abgibt (§ 164 I
BGB). Die Mittelsperson ist also nur dann als Vertreter i.S.d. §§ 164 ff. BGB zu qualifizie-
ren, wenn sie selbst rechtsgeschaftlich tatig wird.

1. Abgrenzung zwischen Stellvertretung und Botenschaft

Bei diesem Priifungspunkt ist eine Abgrenzung zur Botenschaft erforderlich, da der
Bote keine eigene Willenserkldarung kundtut, sondern lediglich die bereits von seinem
Geschaftsherrn abgegebene Willenserklarung Ubermittelt. Er vermittelt also nur das
Wirksamwerden dieser bereits abgegebenen Willenserkldrung, indem er ihren Zugang
bewirkt.®8° Er handelt daher nicht rechtsgeschaftlich, sondern rein tatsachlich. Verkirzt
kann man sagen:

= Der Bote libermittelt eine fremde Willenserkldrung, namlich die seines Geschaftsherrn
(,Ich soll von meinem Chef ausrichten, dass er ... kaufen moéchte®).

= Der Stellvertreter unterbreitet dem Geschdftspartner seine eigene Willenserkldrung
(,Ich kaufe im Namen meines Chefs ... ).

a. Abgrenzungskriterien

Die Frage, ob eine Mittelsperson eine fremde Willenserklarung tbermittelt (dann Bote)
oder eine eigene Willenserklarung abgegeben hat (dann Vertreter), ist nach h.M. aus
Griinden des Verkehrsschutzes im Wege der Auslegung (§§ 133, 157 BGB) danach zu
beantworten, wie das Auftreten der Mittelsperson im AuBenverhdltnis verstan-
digerweise zu beurteilen ist, also aus der Sicht des Erklarungsempfangers.58!
Unerheblich ist also das zwischen dem Geschaftsherrn und der Mittelsperson bestehende
Innenverhaltnis. Tritt der Bote gegeniber Dritten als Vertreter auf oder tritt umgekehrt
der Vertreter als Bote auf, zahlt nur das nach auBen hin deutlich gewordene Erschei-
nungsbild.

Die Abgrenzung zwischen Vertreter und Boten ist nach dem objektiven Empfanger-
horizont vorzunehmen. Es kommt demnach entscheidend darauf an, wie der Empfénger
das Auftreten der Mittelsperson verstehen durfte.

Beispiel: Tritt eine Leitende Angestellte gegeniiber Geschéftspartnern auf, diirfte kaum
ein Zweifel daran bestehen, dass sie Stellvertreterin des Unternehmens ist. Nimmt eine
Hausangestellte eine Nachricht fiir ihren Geschaftsherrn entgegen, diirfte umgekehrt im

80 Brox/Walker, AT, Rn 518; Boecken, AT, Rn 609 f.; Ellenberger, in: Griineberg, Einf v § 164 Rn 11; Schilken, in: Stau-
dinger, Vorbem zu §§ 164 ff. Rn 73 f.; Medicus/Petersen, BR, Rn 77.

81 BGHZ 12, 327, 334; 36, 30, 33; BAG NJW 2008, 1243 f.; Schubert, in: MiKo, § 164 Rn 71; Schilken, in: Staudinger,
Vorbem zu §§ 164 ff. Rn 74; Brox/Walker, AT, Rn 518; Kohler, AT, § 11 Rn 16; Medicus/Petersen, BR, Rn 77; Neuner, AT,
§ 49 Rn 16.
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Zweifel anzunehmen sein, dass sie Botin ist. Auch wenn der Ehepartner Post entgegen-
nimmt, ist i.d.R. von einem Empfangsboten auszugehen. Geschéftsunfahigkeit der Mittels-
person kann ausschlieBlich Botenschaft begriinden (dazu Rn 636 f.).

Vereinfacht lasst sich sagen, dass der Vertreter (iber das ,Ob" und ,Wie" des Rechtsge-
schafts entscheidet, wahrend der Bote vorformulierte Erklérungen wiedergibt.

Beispiel: Sagt die Mittelsperson: ,Ich mache Ihnen im Namen des G folgendes Angebot
...", ist sie Stellvertreter. Denn hier bringt sie zum Ausdruck, eine gewisse Entscheidungs-
freiheit zu haben. Sagt sie hingegen: ,Ich (iberbringe IThnen ein Angebot des G ...", ist sie
Bote. Denn hier ist offenkundig, dass sie lediglich die Willenserklarung des Geschaftsherrn
Ubermittelt.

Ob die Mittelsperson Stellvertreter ist, kann jedoch sehr zweifelhaft sein, wenn ihr nur
ein sehr geringes MaB an Entscheidungsfreiheit zusteht.

Beispiel: Erhdlt der in einem Warenhaus angestellte Verkaufer von der Geschéftsleitung
die Weisung, die festgesetzten Preise einzuhalten, kann er regelmaBig auch nicht ent-
scheiden, mit wem er kontrahiert und mit wem nicht. Vielmehr ist anzunehmen, dass er
mit jedem kontrahieren muss, der den Kaufpreis zahlt (sofern keine gesetzlichen Verbote
bestehen). Dennoch muss der Verkaufer als Vertreter qualifiziert werden, weil es an einer
Willensbildung der Geschaftsleitung fiir die einzelnen konkreten Vertragsabschliisse
fehlt.%82 Die Vertretung bezieht sich in diesen Fallen gerade auf den Vertragsschluss. Zu §
56 HGB vgl. Rn 775.

Vertreter, deren Willenserklarung wie in der eben aufgezeigten Konstellation in allen Ein-
zelheiten bereits vorgegeben ist, werden als ,Vertreter mit gebundener Marschrich-
tung" bezeichnet.

Ein wichtiges Abgrenzungskriterium stellt auch die Geschéaftsfahigkeit der Mittelsper-
son dar. Denn dadurch, dass der Stellvertreter eine eigene wirksame Willenserklarung
abgibt (wenn auch im Namen des Geschaftsherrn) und die Willenserklarung eines Ge-
schiaftsunfahigen immer unwirksam ist (vgl. §§ 104, 105 I, 131 I BGB), muss der
Vertreter folgerichtig zumindest beschrankt geschéftsfahig (vgl. §§ 2, 106 BGB)
sein, damit die Folgen des Rechtsgeschafts den Vertretenen treffen. Eine Umgehung des
Minderjahrigenschutzes besteht nicht, da die Rechtsfolgen des Vertretergeschafts ja ge-
rade nicht den Vertreter, sondern ausschlieBlich den Vertretenen treffen. § 165 BGB
stellt dies (i.v.m. § 164 I S. 1 BGB) klar.

Lasst der Geschaftsherr dennoch ein Geschaft durch einen Geschaftsunfahigen ab-
schlieBen, folgt daraus jedoch noch nicht zwingend die Nichtigkeit.

Beispiel: Mutter M mdochte ihrer 5-jdhrigen Tochter T eine Freude machen. Sie gibt ihr 2
€, womit diese sich etwas SiiBes kaufen soll. Eine Weisung, in welchen Laden sie gehen
oder welche SiiBigkeiten sie kaufen soll, gibt M der T nicht.

Hier steht es der T also frei, wo sie sich welche SiiBigkeiten kauft. Aufgrund ihrer Ge-
schaftsunfahigkeit (§ 104 Nr. 1 BGB) kann T aber keine eigene Willenserklarung abgeben
und damit weder ein Rechtsgeschéft im eigenen Namen schlieBen noch ihre Mutter wirk-
sam vertreten (vgl. §§ 105 I, 165 BGB). Angenommen, T ginge weisungswidrig zum Ba-
cker B und trate mit der ihr eingerdumten Entscheidungsfreiheit auf, ware sie aus der
Sicht eines objektiven Empfangers an sich als Vertreterin zu qualifizieren. In diesem Fall
ware das Rechtsgeschaft wegen § 165 BGB aber nichtig. Teilweise wird daher eine teleo-
logische Reduktion des § 165 BGB vorgenommen mit der Folge, dass Vertretungsrecht
anzuwenden ist. Richtigerweise ist in einem solchen Fall der Geschaftsunfahige jedoch

82 Medicus/Petersen, AT, Rn 886.

230



Stellvertretung — Eigene Willenserklarung des Vertreters

trotz dieser gewissen Weisungsfreiheit als Bote zu qualifizieren, der die Willenserklarung
des Geschaftsherrn (hier der M) liberbringt, auf diese Weise also den Zugang der Willens-
erkldrung bewirkt, sodass ein Rechtsgeschaft zustande kommen kann.

Fazit: Wahrend die Stellvertretung zumindest eine beschrankte Geschaftsfahigkeit
des Vertreters verlangt, besteht die Botenstellung unabhangig von der Geschaftsfahig-
keit, kann also auch von einem Geschaftsunfdahigen vorgenommen werden. Plastisch
gesprochen lasst sich sagen: ,Und ist das Kindlein noch so klein, so kann es doch schon
Bote sein™.683

b. Abgrenzung in aktiver und passiver Hinsicht

Da einerseits eine aktive und passive Stellvertretung und andererseits eine aktive und
passive Botenschaft denkbar sind, muss in Zweifelsfallen auch diesbeziiglich, und zwar
in zweierlei Hinsicht, eine Abgrenzung zwischen Stellvertretung und Botenschaft vorge-
nommen werden.

= Abgrenzung Aktivvertreter/Erklarungsbote: Sowohl der Aktivvertreter (vgl. § 164 I
BGB) als auch der Erklarungsbote stehen auf der Seite desjenigen, der eine Willenserkla-
rung lbermitteln (lassen) will, also auf der Seite des Absenders. Wahrend der Aktivver-
treter jedoch eine ejgene Willenserkldrung abgibt, libermittelt der Erkldrungsbote eine
fremde Willenserklarung, namlich die seines Geschaftsherrn. Die Abgrenzung erfolgt nach
dem objektiven Empfangerhorizont (s.0.).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Abgrenzung zwischen Aktivvertreter und Er-
klarungsbote ist im Priifungspunkt ,Abgabe der Willenserkldrung" vorzunehmen, wenn
feststeht, dass der Geschaftsherr nicht selbst gehandelt hat, sondern die Mittelsperson.

= Abgrenzung Passivvertreter/Empfangsbote: Dagegen finden sich sowohl der Pas-
sivvertreter (§ 164 III BGB) als auch der Empfangsbote auf der Seite des Erklarungs-
adressaten. Beide nehmen eine Willenserklarung fiir ihren Geschéftsherrn entgegen. Die
Abgrenzung erfolgt auch hier nach dem objektiven Empfangerhorizont®* (s.o.).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Abgrenzung zwischen Passivvertreter und
Empfangsbote ist im Prifungspunkt ,Zugang der Willenserklarung" vorzunehmen,
wenn feststeht, dass der Geschaftsgegner die Willenserklarung nicht selbst entgegen-
genommen hat, sondern die Mittelsperson, derer er sich bedient.58

2. Bedeutung der Unterscheidung

Relevant wird die Abgrenzung Passivvertreter/Empfangsbote vor allem bei der Frage des
Zeitpunkts des Zugangs der Willenserkldrung, der z.B. fir die Bestimmung der
Anfechtungsfrist des § 121 BGB (,,unverziiglich") oder fiir den fristgerechten Zugang ei-
ner Kiindigung (etwa gem. § 622 BGB) von Belang sein kann. Handelt es sich bei der
Person, die die Erklarung entgegennimmt, um einen Stellvertreter i.S.d. §§ 164 ff.
BGB, ist die Willenserkldrung in dem Augenblick zugegangen, in dem sie dem Stellver-
treter zugegangen ist. Ob und ggf. wann sie an den Vertretenen weitergeleitet wird, ist
dann unerheblich. Ist die Empfangsperson indes lediglich Empfangsbote, gilt die Erkla-
rung erst dann als zugegangen, wenn sie in den Machtbereich des Adressaten gelangt
und dieser die Moglichkeit der Kenntnisnahme hat.

Im Ubrigen ist die Unterscheidung zwischen Stellvertretung und Botenschaft vor allem
bei Willensmangeln und bei der Wissenszurechnung bedeutsam. Denn wahrend es

683 vgl. etwa Kohler, AT, § 11 Rn 16.
%4 vgl. hierzu auch den Fall BAG NJW 2011, 2604 ff.
%85 Wie hier nun auch Faust, JuS 2012, 68 f.
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bei der Stellvertretung grds. auf die Willensméngel oder Kenntnisse des Stellvertreters
ankommt (§ 166 BGB), sind bei der Botenschaft diejenigen des Geschaftsherrn mafgeb-
lich. Dariiber hinaus ergeben sich Unterschiede, wenn die Erkldrung formbediirftig ist
oder wenn es um die Frage nach dem Zeitpunkt des Zugangs der Willenserklarung geht.
Im Einzelnen gilt:

a. Willensmangel

aa. Willensmangel bei der Stellvertretung

Da sich die Stellvertretung gerade dadurch auszeichnet, dass der Vertreter eine eigene
Willenserkldrung abgibt, eralso rechtsgeschaftlich tatig wird, kommt es folgerichtig gem.
§ 166 I BGB grundsatzlich auch auf seine Kenntnis der Sach- und Rechtslage an.58
Willensmangel, die beim Vertreter vorliegen, sind somit fiir den Geschaftsherrn beacht-
lich.

Beispiel: G ist an dem antiken Schiffskompass des D interessiert, den dieser zum Verkauf
im Internet angeboten hat. Da G jedoch dringend eine Geschaftsreise antreten muss, be-
auftragt er seinen Freund V, fir ihn den Kompass zu kaufen. Dieser wird von D jedoch
Uiber die Echtheit des Kompasses getduscht, denn in Wirklichkeit handelt es sich um einen
Nachbau. Zu Hause angekommen, bemerkt G — ein Fachmann auf dem Gebiet maritimer
Antiquitdten — sofort, dass es sich um einen Nachbau handelt. Da G jedoch kein Fachmann
auf dem Gebiet des Biirgerlichen Rechts ist, fragt er seinen Freund R, der Jura studiert,
ob er den Kaufpreis zuriickverlangen kénne. Dieser rat ihm, er solle anfechten. So ge-
schieht es.

Anspruchsgrundlage des G gegen D auf Erstattung des Kaufpreises ist § 8121 S. 2 Var. 1
BGB (Leistungskondiktion wegen spateren Wegfalls des Rechtsgrunds).%®” Zunachst be-
stand ein Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen des Geldes, da zwischen G und D ein wirk-
samer Kaufvertrag zustande gekommen war. Durch die gegeniiber D erklarte Anfechtung
kénnte G diesen Rechtsgrund aber vernichtet haben. Die Anfechtung stiitzt sich auf § 123
BGB, da V von D hinsichtlich der Echtheit arglistig getauscht wurde. Nach § 166 I BGB
werden das Wissen — und damit auch Irrtiimer — des Vertreters dem Geschaftsherrn
zugerechnet. Dieser wird also so gestellt, als sei er selbst getdauscht worden. G konnte
daher (freilich im Rahmen der Frist des § 124 BGB) den Kaufvertrag mit D anfechten.

Weiterfiihrende Hinweise:

(1) Selbstverstdndlich hatte dasselbe gegolten, wenn V einem Irrtum nach § 119 BGB
unterlegen ware. Auch hier hatte G das Rechtsgeschaft anfechten kdnnen, da ihm
auch hier die von V abgegebene Willenserklarung als eigene zugerechnet worden
wadre. Auch V hatte im Namen des G anfechten kénnen, wenn seine Vertretungsmacht
auch diese rechtsgeschaftliche Handlung umfasst hatte.

(2) Anfechtung der Willenserklarung: Leidet die vom Vertreter gegeniiber dem Vertrags-
partner abgegebene Willenserkldarung an einem Mangel, ist jedenfalls der Vertretene
berechtigt, die vom Vertreter abgegebene Willenserklarung gegeniiber dem Vertrags-
gegner anzufechten. Denn dadurch, dass er gem. § 164 I S. 1 BGB durch die
(mangelbehaftete) Willenserklarung des Stellvertreters gebunden wird, muss ihm auch
das Recht zustehen, die vom Vertreter abgegebene Willenserklarung gegeniiber dem
Vertragspartner anzufechten. Gesetzlich nicht geregelt ist, ob daneben auch der Ver-
treter anfechtungsberechtigt ist. Das ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn Vertrete-
ner und Vertreter rechtsgeschéftlich (im Rahmen der Vollmachtserteilung) vereinbart
haben, dass auch der Vertreter seine Willenserkldarungen soll anfechten kdnnen. Be-
steht eine solche (ausdriickliche oder auch konkludente) Vereinbarung nicht, ist auf
die Interessenlage abzustellen.588

886 Sehr ausfiihrlich zur Wissenszurechnung Schilken, in: Staudinger, § 164 Rn 3 ff.
%7 Vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, SchuldrR BT II, Rn 373 ff.
688 Vgl. dazu ausfiihrlich PreiB, JA 2010, 6 ff.
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Die Wissenszurechnung findet aber auch umgekehrt statt, namlich in der Weise, dass
dem Geschaftsherrn auch eine Bosglaubigkeit seines Vertreters zugerechnet wird:

Beispiel: Diesmal bedient sich auch D eines Stellvertreters, des S. Dieser verkauft im
Namen des D den nachgebauten Kompass wider besseres Wissen an den gutgldubigen V
(der ja im Namen des G handelt und den Kompass fiir echt hélt, s.0.). Wenig spéter erfahrt
G jedoch die wahre Sachlage und ficht das Rechtsgeschaft gemaB § 123 BGB an. D wendet
ein, dass er nichts von der Tauschung des S gewusst habe.

Auch in diesem Fall ist dem Geschéftsherrn D die Kenntnis des Vertreters S gem. § 166 I
BGB zuzurechnen. Insbesondere ist der Vertreter S kein ,Dritter" i.S.d. § 123 II BGB. Die
Anfechtung des G ist also berechtigt. D muss den Kaufpreis gem. §§ 812 I S. 2 Var. 1,
818 I oder II BGB zurtickzahlen.

Eine Zurechnung ist auch im Falle des gutgldubigen Erwerbs (vgl. § 932 BGB) von
Belang. Ist zwar der Geschaftsherr gutglaubig, sein Vertreter aber nicht, wird ihm dessen
Bosglaubigkeit nach § 166 I BGB zugerechnet, sodass ein gutglaubiger Erwerb ausschei-
det.58°

Beispiel: Diesmal ist G an dem antiken Maschinentelegrafen des D interessiert, den dieser
zum Verkauf im Internet angeboten hat. Was G jedoch nicht weiB ist, dass D das Stiick
lediglich von A geliehen hatte. G beauftragt seinen Freund V, fiir ihn den Maschinentele-
grafen zu kaufen. Dieser erfahrt von D jedoch die wahre Sachlage. Dennoch kauft er den
Telegrafen im Namen des G. A verlangt von G Herausgabe des Telegrafen.

Anspruchsgrundlage des A ist § 985 BGB. Da A den Maschinentelegrafen lediglich an D
verliehen hatte, liegt kein ,, Abhandenkommen® i.S.d. § 935 I BGB vor. Insofern ist A also
zundachst Eigentlimer geblieben. Sein Eigentum konnte er aber gem. § 932 I BGB an G
verloren haben. G war gutglaubig i.S. dieser Vorschrift. Allerdings wusste sein Vertreter V
um die wahren Umstdande. Wegen § 166 I BGB wird dieses Wissen dem G zugerechnet
mit der Folge, dass sich G so behandeln lassen muss, als sei er selbst bosglaubig i.S.d.
§ 932 II BGB gewesen.

G konnte daher nicht gutglaubig Eigentum erwerben. A ist Eigentiimer geblieben und kann
den Maschinentelegrafen gem. § 985 BGB herausverlangen.

SchlieBlich bewirkt § 166 I BGB, dass der Geschaftsherr die ihm zugerechnete Willenser-
klarung nicht anfechten kann, wenn nur ersich, nicht aber sein Vertreter irrte.

Beispiel®: Hotelier H will bei D 500 Gros Toilettenpapier kaufen und glaubt, Gros sei
eine GroBenbezeichnung fiir ,groB". H schickt seinen Vertreter V, der weiB3, dass Gros =
ein Dutzend mal ein Dutzend, also 144, bedeutet, zu D. V bestellt trotzdem im Namen des
H 500 Gros Toilettenpapier. H will den Kaufvertrag tiber 72.000 Rollen Toilettenpapier
nach § 119 I Var. 1 BGB anfechten.

Hier kann H das Rechtsgeschéft nicht anfechten, da V, dessen Wissen allein maBgeblich
ist (§ 166 I BGB), keinem Irrtum unterlag. Der Kaufvertrag ist wirksam zustande gekom-
men.

Fazit: Uber § 164 I BGB werden Willenserkldrungen zugerechnet; iiber § 166 I BGB
hingegen erfolgt eine Wissenszurechnung. So wird dem Vertretenen z.B. Arglist (etwa
gem. § 444 BGB) seines Vertreters zugerechnet. Der Vertretene kann sich also nicht auf
eigene Redlichkeit berufen, wenn sein Vertreter unredlich war. Mit dieser Wertung tragt
das Gesetz dem Verlangen des Verkehrsschutzes Rechnung, dass derjenige, der sich eines
Helfers bedient, auch die Verantwortung fiir dessen Fehlverhalten ibernehmen muss.

%89 vgl. auch Schilken, in: Staudinger, § 164 Rn 21.
6% vgl. LG Hanau NJW 1979, 721.
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Letztlich geht es um eine Risikozuordnung, die das Gesetz zu Lasten des Geschaftsherrn
vornimmt.

Daher wird der dem § 166 BGB zugrunde liegende Rechtsgedanke fiir eine Wissenszurech-
nung auch dann herangezogen, wenn die Voraussetzungen einer rechtsgeschéftlichen Ver-
tretung nicht vorliegen, z.B. im Rahmen des § 990 BGB beim Besitzerwerb durch einen
bosglaubigen Besitzdiener (zur Definition des Besitzdieners vgl. § 855 BGB) oder bei § 819
I BGB. Auch scheitert ein Eigentumserwerb nach §§ 929, 932 BGB an der Bdsglaubigkeit
des Vertreters (Zurechnung (ber § 166 I BGB, s.0.).

Da die Regelung des § 166 I BGB die Gefahr des Missbrauchs des Instituts der Stellver-
tretung in sich birgt, bestimmt § 166 II BGB, dass sich der Geschaftsherr beziiglich
solcher Umstande, die er selbst kannte oder die er kennen musste, dann nicht auf die
Unkenntnis seines Vertreters berufen kann, wenn dieser nach bestimmten Weisungen
gehandelt hat.

Beispiel: D hat sich von E die Xbox geliehen. Da er knapp bei Kasse ist, will er diese
verkaufen. G ist an dem Teil interessiert, weil aber, dass es dem E gehort. Aus diesem
Grund beauftragt der den ahnungslosen V, die Xbox fiir ihn von D zu kaufen. So geschieht
es. Als E die Xbox bei G sieht, verlangt er sie heraus. Mit Recht?

Anspruchsgrundlage ist § 985 BGB. Urspriinglich war E Eigentiimer. Sein Eigentum kdnnte
er aber an G verloren haben. Einem Eigentumsverlust steht zwar nicht die Regelung des
§ 935 I BGB entgegen, da die Xbox nicht ,abhandengekommen" ist, allerdings kénnte er
das Eigentum wegen § 932 I BGB verloren haben. Zwar konnte D dem G nicht das Eigen-
tum nach § 929 S. 1 BGB Ubereignen, weil er nicht Eigentiimer war, méglicherweise hat
G aber Eigentum aufgrund der Regelung des § 932 BGB erworben. Zieht man § 166 I BGB
heran, wonach es auf die Kenntnis des Stellvertreters ankommt, kénnte er in der Tat
gutglaubig Eigentum erworben haben. Um aber Missbrauchsfélle der vorliegenden Art aus-
zuschalten, hat der Gesetzgeber in § 166 II BGB bestimmt, dass sich der Geschaftsherr in
Ansehung solcher Umstande, die er selbst kannte oder kennen musste, dann nicht auf die
Unkenntnis des Vertreters berufen kann, wenn der Vertreter nach seinen Weisungen han-
delte. Dies ist vorliegend der Fall. G war bdsglaubig und lieB den redlichen V die Xbox fiir
sich kaufen. § 166 II BGB verhindert, dass sich G auf die Unkenntnis des V berufen kann.
G ist also nicht Eigentiimer der Xbox geworden.

Der Herausgabeanspruch des E aus § 985 BGB ist begriindet.

bb. Willensmédngel bei der Botenschaft

Von der Wissenszurechnung bei der Stellvertretung unterscheidet sich die Wissenszu-
rechnung bei der Botenschaft grundlegend. Denn dadurch, dass der Bote keine eigene
Willenserklarung abgibt, sondern nur die seines Geschaftsherrn ibermittelt, kommt es
folgerichtig bei der Ubermittlung einer Willenserkldrung durch einen Boten hinsichtlich
etwaiger Willensmangel grundsatzlich auf die Person des Geschéftsherrn an.

Beispiel: Gastronom G will bei D ein Gros Tischgestecke kaufen und glaubt, Gros sei eine
GroBenbezeichnung. G schickt seinen Boten B, der weiB, dass Gros 144 bedeutet, zu D. B
bestellt im Auftrag des G ein Gros Tischgestecke. G will den Kaufvertrag tiber 144 Tisch-
gestecke nach § 119 I Var. 1 BGB anfechten.

Anders als im entsprechenden Beispiel zur Stellvertretung (Rn 647) fungierte die Mittels-
person hier nur als Bote des G und Uberbrachte dem D die Willenserklarung des G. Fir
etwaige Willensmangel kommt es daher nur auf G und nicht auf B an. G kann seine Wil-
lenserklarung daher nach § 119 I Var. 1 BGB anfechten, sodass der Kaufvertrag gemaB §
142 I BGB als von Anfang an nichtig anzusehen ist.
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Ausnahmsweise ist aber dann auf die Kenntnis des Boten abzustellen, wenn der Willens-
mangel bei diesem vorgelegen hat. So wird bei einem Ubermittlungsfehler dem Ge-
schaftsherrn die durch den Boten falsch Ulbermittelte Willenserkléarung zugerechnet,
wenn der Ubermittlungsfehler des Boten unbewusst geschah. Dem Geschaftsherrn
steht dann das Anfechtungsrecht nach § 120 BGB (mit der Folge des § 122 BGB) zu.

§ 120 BGB ist jedoch nicht anwendbar, wenn der Bote die Willenserklarung bewusst
falsch Ubermittelt (sog. Pseudobote). Denn in diesem Fall ware es unbillig, dem Erkla-
renden die bewusst falsche Ubermittlung zwingend zuzurechnen. Zwar ist es richtig, dass
der Erkldrende auch in diesem Fall die bewusst falsche Ubermittlung kausal verursacht
hat, jedoch hat er damit dem Boten lediglich einen Anlass zur bewusst falschen Uber-
mittlung gegeben, der unter Zurechnungsgesichtspunkten irrelevant erscheint: Die
,Ubermittlung® einer eigenen Willenserkldrung des Boten ist gerade keine Folge der Ar-
beitsteilung mehr, die der Hinzuziehung eines Boten zugrunde liegt, sondern unterschei-
det sich im Grunde genommen durch nichts von dem Fall, dass der ,Bote™ ohne jeden
Auftrag des Erkldrenden eine angebliche Erklarung desselben Gberbringt. Der Zurech-
nung einer solchen Erklarung steht dann entgegen, dass sie in keiner Hinsicht mehr auf
dem Willen des Erklarenden, sondern vielmehr allein auf dem selbststédndigen Entschluss
des Boten beruht. Es ginge zu weit, den Erklarenden auch fiir eigene Willensentschliisse
seines Boten haften zu lassen, denn mit der bewusst falschen Ubermittlung verwirklicht
sich aus der Sicht des Erklarungsempféangers nicht das vom Erkldrenden geschaffene
Risiko einer Falschibermittlung, sondern ein allgemeines Lebensrisiko. Kann somit die
vom Boten bewusst falsch Gbermittelte Willenserklédrung dem Erklérenden nicht als ei-
gene Willenserklarung zugerechnet werden kann, stellt sich auch die Frage einer Anfech-
tung dieser Erklarung nach § 120 BGB nicht. Ganz Gberwiegend werden stattdessen die
Regeln Uber den Vertreter ohne Vertretungsmacht (§§ 177-180 BGB) angewendet.%°!
Das bedeutet, dass die von dem Boten abgegebene Erklarung als Erklérung des Erkla-
renden bis zur Genehmigung durch den Erklarenden analog § 177 I BGB unwirksam ist
(sog. schwebende Unwirksamkeit) und dass der Bote dem Erklarungsempfanger bei Ver-
weigerung der Genehmigung analog § 179 BGB nach dessen Wahl auf Erfiillung oder
Schadensersatz haftet. Denkbar sind auch Anspriiche des Erklarungsempfangers gegen
den ,Erkldrenden™ aus cuipa in contrahendo (8§ 280 I, 311 II, 241 II BGB) auf Ersatz
des Vertrauensschadens. Vgl. dazu die Ausfiihrungen zur bewusst falschen Ubermittlung
i.5.d. § 120 BGB bei Rn 1341 f.

b. Form

Die Unterscheidung zwischen Stellvertreter und Bote ist aber auch von Bedeutung, wenn
die Erkldrung formbediirftig ist. Da der Stellvertreter eine ejgene Willenserklarung
abgibt, muss bei der Stellvertretung die Willenserklarung des Vertreters der be-
stimmten Form genigen. Die Vollmachtserteilung im Innenverhaltnis ist (bis auf einige
Ausnahmen) grundsatzlich formfrei (vgl. § 167 II BGB). Dagegen muss bei der Boten-
schaft — da der Bote keine eigene Willenserklarung abgibt — die tibermittelte Willens-
erklarung des Geschiéftsherrn stets die vorgeschriebene Form erfiillen. Aber auch bei
der Stellvertretung fordert der BGH hinsichtlich der Bevollmachtigung die Form des
Rechtsgeschéfts, derentwegen die Vollmacht erteilt wird, wenn anderenfalls der Zweck
der vorgeschriebenen Form unterlaufen wiirde.

Beispiel: Zur Sicherung eines Darlehens erkldrt sich B bereit, fiir D eine Biirgschaft ab-
zugeben. Da er jedoch etwas im Stress ist, schickt er V vorbei, um die Angelegenheit zu
regeln. So geschieht es. V gibt eine schriftliche Erklarung im Namen des B ab.

91 vgl. nur Schilken, in: Staudinger, § 177 Rn 22.
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GemaB § 766 S. 1 BGB bedarf die durch den Biirgen abgegebene Biirgschaftserklarung zu
ihrer Wirksamkeit der Schriftform. B hat keine schriftliche Biirgschaftserklarung abgege-
ben. Eine solche hat allerdings V abgegeben. Dies kénnte gentigen, da gem. § 167 II BGB
die Vollmachtserteilung nicht der Form bedarf, die fiir die Wirksamkeit des formbedurfti-
gen Rechtsgeschafts im AuBenverhdltnis erforderlich ist. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz macht der BGH aber dann, wenn der Schutzzweck der Formbedurftigkeit un-
terlaufen wiirde. Das ist jedenfalls bei Grundstiickskaufvertragen gem. § 311b I BGB
der Fall. Wiirde man hier eine miindliche (oder schriftliche) Beauftragung des Stellvertre-
ters geniigen lassen, wiirden der Sinn und Zweck der notariellen Beurkundung (vorsorgli-
che Rechtspflege; Aufklarung; Schutz vor Ubereilung) in Frage gestellt.®? Freilich verstéBt
diese Auffassung gegen den eindeutigen Wortlaut des § 167 II BGB, ist aber aus teleolo-
gischen Griinden gerechtfertigt.5%

Aufgrund der Rechtsprechung des BGH ist zumindest in der Praxis die Vollmachtsertei-
lung zu einem Grundstiickskaufvertrag in derselben Weise formbediirftig (notari-
elle Beurkundung) wie der Grundstiickskaufvertrag selbst.

In diesem Sinne hat der BGH auch entgegen § 167 II BGB hinsichtlich der Biirgschafts-
erklarung entschieden.5®* Dies ist in der Sache sicherlich richtig, allerdings ist auch der
BGH nicht befugt, sich iber bestehende gesetzliche Regelungen hinwegzusetzen. Letztlich
fuihrt die Auffassung des BGH dazu, dass dem § 167 II BGB praktisch kein Anwendungs-
bereich verbleibt.

Folgt man dennoch der Auffassung des BGH, ist die Blirgschaftserklarung des V im Namen
des B nicht wirksam erfolgt, gerade weil B den V nur miindlich beauftragt hat.

Fraglich ist, ob etwas anderes gegolten hatte, wenn V zunachst ohne Vollmacht die Biirg-
schaftserklarung im Namen des B abgegeben hatte, dann aber die Biirgschaft von B miind-
lich (etwa telefonisch) genehmigt (vgl. §§ 182 ff. BGB) worden ware. Nach dem Wortlaut
des § 182 II BGB (auch die Genehmigung ist eine Zustimmung, wie sich aus § 184 I BGB
ergibt) ist die Zustimmung zu einem formbediirftigen Geschaft nicht formbediirftig, sodass
vorliegend auch eine telefonische Genehmigung durch B geniigen wiirde. Auch der BGH
entscheidet in diesem Sinne®> und kommt daher zu folgendem Ergebnis:

= Die Erteilung einer Vollmacht zu einem formbediirftigen Rechtsgeschaft ist entgegen
§ 167 II BGB ebenfalls formbediirftig.

= Dagegen ist die Genehmigung eines formgebundenen Rechtsgeschifts in Ubereinstim-
mung zu § 182 II BGB formlos mdglich.

Waére V ein Bote des B gewesen, hatte er dem D schon von Gesetzes wegen eine notariell
beurkundete Willenserkldrung des B {iberbringen miissen.

Ahnliches gilt bei der Auflassung (Einigung des VerduBerers und Erwerbers) gem. § 925
I S. 1 BGB, die bei gleichzeitiger Anwesenheit vor einer zustandigen Stelle (zumeist dem
Notar) erfolgen muss. Da § 925 BGB keine personliche Anwesenheit verlangt, kdnnen sich
die Vertragsparteien auch vertreten lassen. Dagegen gentigt die Anwesenheit eines Boten
nicht, da dieser keine eigene Willenserklarung abgibt, sondern nur die des Geschaftsherrn
Ubermittelt. Daher fehlt es bei der Anwesenheit nur eines Boten an der Anwesenheit des
Geschaftsherrn i.5.d. § 9251 S. 1 BGB.

c. Zeitpunkt des Zugangs einer Willenserkldrung

Da sich auch auf Empfangerseite der Geschaftsherr sowohl eines Empfangsvertreters
(vgl. § 164 III BGB) als auch eines Empfangsboten bedienen kann, ist die Abgrenzung
Bote/Stellvertreter auch bei der Frage nach dem Zugang von Willenserkldrungen von

92 5o BGHZ 125, 218, 219. Vgl. auch Schilken, in: Staudinger, § 167 Rn 25.

93 So nun auch Weber/Gréf, JA 2014, 417, 418 f. (Fallbearbeitung).

69 BGH NJW 1996, 1467, 1469.

69 vgl. BGHZ 125, 218, 219; a.A. Einsele, DNotZ 1996, 835; Medicus/Petersen, AT, Rn 976.
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Bedeutung. Wird die zu Gbermittelnde Willenserklarung gegeniber einem Empfangs-
vertreter abgegeben, so geht sie dem Vertretenen in dem Augenblick zu, in dem sie
dem Vertreter zugeht (vgl. § 164 III i.V.m. I BGB). Die Voraussetzungen des Zugangs
mussen nur in der Person des Vertreters vorliegen. Dabei spielt es keine Rolle, ob die
Willenserklarung den Vertretenen tatsachlich erreicht.

Nimmt dagegen ein Bote die Willenserklarung fiir den Geschaftsherrn in Empfang, ge-
langt sie zwar in dessen raumlichen Herrschaftsbereich, der Zugang beim Geschéftsherrn
erfolgt jedoch erst dann, wenn regelmaBig mit der Weiterleitung der Erkldrung an den
Geschaftsherrn zu rechnen war (vgl. Rn 361 und 641).

3. Weisungswidriges Auftreten des Boten bzw. Bevollmdchtigten

I.d.R. liegt der Botenschaft bzw. der Vollmacht ein Rechtsverhaltnis (,Grundverhaltnis®)
zugrunde. Das kann insbesondere ein Auftrag, eine Geschaftsbesorgung oder ein Ar-
beitsvertrag sein. Fehler bzw. Beschrankungen im Grundverhéltnis Uben grds. keinen
Einfluss auf die Vertretungsmacht aus. Das folgt aus dem stellvertretungsrechtlichen
Abstraktionsprinzip, wonach Fehler beim Grundverhaltnis und bei der Vollmacht grds.
unabhangig voneinander zu bewerten sind (dazu Rn 717 f.). Pflichtverletzungen im zwi-
schen Vollmachtgeber und Bevollmachtigtem bestehenden Grundverhaltnis iben grds.
keinen Einfluss auf die Vertretungsmacht aus und sind im AuBenverhdltnis mithin grds.
unbeachtlich. Es zahlt allein die wirksame Bevollmachtigung. Anders ist die Rechtslage,
wenn der Bevollmachtigte die ihm zugewiesene Vertretungsmacht liberschreitet. Dann
wirkt — wie sich aus dem Umkehrschluss aus § 164 I BGB ergibt — das Rechtsgeschaft
grds. nicht fiir und gegen den Vertretenen (dazu Rn 727 f.). Im vorliegenden Zusam-
menhang geht es indes um die Frage, wie es sich auswirkt, wenn die Mittelsperson ab-
weichend von der ihr im Innenverhaltnis zugewiesenen Funktion statt als Vertreter als
Bote auftritt oder umgekehrt. Es ist zu unterscheiden:

a. Handeln innerhalb der Vertretungs- bzw. Botenmacht

Weicht die Mittelsperson von der ihr vom Geschaftsherrn zugedachten Funktion als Bote
bzw. Vertreter ab und bewegt sich dabei innerhalb der ihr zugewiesenen Vertretungs-
bzw. Botenmacht, dann findet eine Zurechnung an den Geschaftsherrn statt.

= Bote geriert sich als Vertreter: Tritt der Bote nach auBen hin als Vertreter auf (sei es
bewusst oder unbewusst), handelt dabei jedoch im Rahmen seiner Botenmacht (d.h. wird
beziiglich des Inhalts des Rechtsgeschafts weisungsgeman tatig), ist die kundgetane Wil-
lenserklarung dennoch als Willenserkldrung des Geschéftsherrn anzusehen. Einer Geneh-
migung gemdB § 177 BGB bedarf es hier nicht.5%

= Vertreter geriert sich als Bote: Tritt hingegen der Vertreter nach auBen hin als Bote
auf (sei es bewusst oder unbewusst), handelt dabei jedoch im Rahmen seiner Vertretungs-
macht (d.h. wird beziiglich des Inhalts des Rechtsgeschdfts i.S. des Geschéftsherrn tétig),
wird die getdtigte Erklarung dem Geschéftsherrn zugerechnet, wenn sie auch durch die
Vertretungsmacht gedeckt ware. Zwar haben hier eigentlich weder die Mittelsperson noch
der Geschéftsherr eine Willenserklarung abgegeben®®’, wenn die geduBerte ,Willenserkla-
rung" der Mittelsperson aber letztlich das vom Geschaftsherrn gewtlinschte Rechtsgeschaft
zustande bringt, wird es diesem auch einerlei sein, wie der Vertreter das Geschaft zu-
stande gebracht hat.

% Glesen/Hegermann, Jura 1991, 357, 359; Medicus/Petersen, BR, Rn 78.

97 Der Geschéftsherr hat keine Willenserklérung abgegeben, weil er dies dem Vertreter tiberlassen wollte, die Mittlungs-
person hat keine eigene Erkldrung abgegeben, da sie eine vermeintliche Erklarung des Geschéftsherrn (ibermittelt hat
(Glesen/Hegermann, Jura 1991, 357, 359; Medicus/Petersen, BR, Rn 79).
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b. Handeln auBerhalb der Vertretungs- bzw. Botenmacht

Weicht die Mittelsperson von der ihr vom Geschéftsherrn zugedachten Funktion als Bote
bzw. Vertreter ab und bewegt sich dabei auBerhalb der ihr zugewiesenen Vertretungs-
bzw. Botenmacht, dann findet grundsatzlich keine Zurechnung statt.

Bote geriert sich als Vertreter: Tritt der Bote nach auBen als Vertreter auf (sei es
bewusst oder unbewusst), handelt dabei jedoch (bewusst oder unbewusst) auBerhalb sei-
ner Botenmacht, besteht dieselbe Situation wie bei einem Vertreter ohne Vertretungs-
macht. Der Bote haftet nach h.M. gem. §§ 177 ff. BGB analog®®® bzw. direkt®®. Vgl. dazu
ausfiihrlich Rn 879 ff.

Beispiel: G ist an dem Motorrad des D interessiert, das dieser zum Kauf anbietet. Hierzu
schickt er seinen Boten B zu D, um von diesem ein Angebot i.H.v. 2.000 € ibermitteln zu
lassen. Als B bei D das Motorrad sieht, ist er der Auffassung, dass dieses jedoch 3.000 €
wert sei. Weil er ein fairer Mensch ist, erklart er gegeniiber D, dass er das Motorrad im
Namen des G fiir 3.000 € kaufe. D erklart sich sofort damit einverstanden.

Hier hat B weisungswidrig nicht die Willenserkldrung des G libermittelt, sondern eine ei-
gene abgegeben. Damit hat er nicht nur seine Botenmacht {iberschritten, sondern ist ge-
geniiber D auch als Vertreter des G aufgetreten. Damit gelten nicht die Grundsatze lber
den Boten ohne Botenmacht (= analoge Anwendung der §§ 177 ff. BGB), sondern die §§
177 ff. BGB direkt. Folge ist, dass G nicht gebunden ist, aber die Mdglichkeit hat, das
(schwebend unwirksame) Geschéft zu genehmigen (§ 177 I BGB). Genehmigt er nicht,
wird das Vertretergeschaft endgiltig unwirksam. B haftet dann dem D gem. § 179 BGB
(direkt oder analog) auf Erflillung oder Schadensersatz.

Vertreter geriert sich als Bote: Tritt der Vertreterim AuBenverhaltnis als Bote auf und
weicht er dabei bewusst von der ihm eingerdumten Vertretungsmacht ab bzw. fehlt eine
Beauftragung der als Bote handelnden Person ganz (sog. Pseudobote), wendet die h.M.7%°
die §§ 177 ff. BGB analog an.

Beispiel: G ist an dem Motorrad des D interessiert, das dieser zum Kauf anbietet. Hierzu
schickt der seinen Stellvertreter V zu D, um durch ihn das Geschaft abwickeln zu lassen.
Dabei gibt er dem V lediglich die Vorgabe, dass dieser maximal 2.000 € bieten solle. Als V
bei D das Motorrad sieht, ist er der Auffassung, dass dieses jedoch 3.000 € wert sei. Weil
er ein fairer Mensch ist, erklart er gegeniiber D, dass er diesem von G ausrichten solle, G
wolle das Motorrad fir 3.000 € kaufen. D erklart sich sofort damit einverstanden.

Hier hat V weisungswidrig nicht eine eigene Willenserklarung abgegeben, sondern eine
nicht vorhandene des G libermittelt. Damit ist er nach auBen hin als Bote des G aufge-
treten und hat auch seine Vertretungsmacht (iberschritten. Daher gelten nicht die Regeln
Uber die Stellvertretung, sondern die Grundsétze (iber den Boten ohne Botenmacht (dazu
Rn 662). Da aber auch hier die Vorschriften der §§ 177 ff. BGB analog herangezogen
werden, ergibt sich nicht wirklich ein ergebnisrelevanter Unterschied. G hat auch hier die
Mdglichkeit, das schwebend unwirksame Geschéft zu genehmigen (§ 177 I BGB analog).
Genehmigt er nicht, wird das Vertretergeschaft endgliltig unwirksam. V haftet dann dem
D gem. § 179 BGB analog auf Erfiillung oder Schadensersatz

Handelt ein Vertreterim AuBenverhaltnis als Bote, weicht allerdings unbewusst von der
ihm eingerdumten Vertretungsmacht ab, wirkt die Ubermittlung zunichst, kann aber durch
Anfechtung vernichtet werden.”® Da die Vorschrift des § 120 BGB jedoch nicht auf die
vorliegende Konstellation zugeschnitten ist, ist sie analog anzuwenden. Der Vertretene
kann also anfechten, ist aber dem Anspruch aus § 122 I BGB (analog) ausgesetzt.

% Stadler, AT, § 30 Rn 2 ff.; Ellenberger, in: Griineberg, Einf v § 164 Rn 11.

9 Giesen/Hegermann, Jura 1991, 357, 359; Medicus/Petersen, BR, Rn 78.

700 Statt vieler Ellenberger, in: Griineberg, § 177 Rn 2; Neuner, AT, § 41 Rn 40; a.A. Medicus/Petersen, BR, Rn 80.
7%t Neuner, AT, § 41 Rn 40; a.A. Medicus/Petersen, BR, Rn 80.
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Beispiel: G ist an dem Motorrad des D interessiert, das dieser zum Kauf anbietet. Hierzu
schickt der seinen Stellvertreter V zu D, um durch ihn das Geschaft abwickeln zu lassen.
Dabei gibt er dem V lediglich die Vorgabe, dass dieser maximal 2.000 € bieten solle. V
missversteht G jedoch. Er glaubt, G habe 2.000 € lediglich als Verhandlungsbasis genannt.
Als V bei D das Motorrad sieht, ist er der Auffassung, dass dieses 3.000 € wert sei. Weil
er ein fairer Mensch ist, erklart er daher gegeniiber D, dass er diesem von G ausrichten
solle, G wolle das Motorrad fiir 3.000 € kaufen. D erklart sich sofort damit einverstanden.

Tritt ein Vertreter im AuBenverhdltnis als Bofe auf und weicht unbewusst von der ihm
eingerdumten Vertretungsmacht ab, wendet die h.M. § 120 BGB analog an. G ist daher
zunachst an das Rechtsgeschaft gebunden, kann dies aber gem. § 120 BGB analog an-
fechten. Er ist dann aber dem D ggf. nach § 122 I BGB analog verpflichtet.

II. Handeln im fremden Namen (Offenkundigkeitsprinzip)

1. Grundsatz: Offenkundiges Handeln im fremden Namen

§ 164 I BGB verlangt fiir eine wirksame Stellvertretung nicht nur Vertretungsmacht, son-
dern auch, dass der Vertreter seine Willenserklarung erkennbar im Namen des Ver-
tretenen abgibt. Dieses sog. Offenkundigkeitsprinzip dient in erster Linie dem Schutz
des Erklarungsempfangers, der i.d.R. ein Interesse daran hat, zu erfahren, mit wem er
kontrahiert.”%2 Insbesondere geht es um die Vertrauenswiirdigkeit und Zahlungsfahigkeit
des Vertragspartners, da sich der Erklarungsempfanger ein genaues Bild tiber das Risiko
der Durchsetzbarkeit seiner Anspriiche auf Zahlung, Gewahrleistung etc. machen kénnen
soll. Daneben bezweckt das Offenkundigkeitsprinzip durch seine Klarstellungsfunktion
beziiglich der Rechtsverhaltnisse aber auch den Schutz des Rechtsverkehrs im Allgemei-
nen.”%3

GemadB § 164 I S. 2 Var. 1 BGB kann der Vertreter ausdriicklich im Namen des
Vertretenen handeln.

Beispiel: V sagt zu D: ,Ich kaufe das Fahrrad im Namen des G."

Das Gesetz lasst es gem. § 164 I S. 2 Var. 2 BGB aber auch geniigen, wenn sich aus
den Umstdnden ergibt, dass die Abgabe der Erklarung im Namen des Vertretenen er-
folgen soll. Fur diese Abgrenzung zwischen Vertreter- und Eigengeschaft gelten die all-
gemeinen Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BGB). Danach ist entscheidend, wie der Erkla-
rungsempfanger das Verhalten des Handelnden unter Berticksichtigung aller Gegeben-
heiten des Einzelfalls verstehen durfte. Zu beriicksichtigen sind dabei alle Umsténde,
insbesondere friheres Verhalten, Zeit und Ort der Erkldrung, die berufliche Stellung der
Beteiligten, die Art ihrer Werbung und die erkennbare Interessenlage.”%

Beispiele’®: Ein Architekt handelt bei der Beauftragung von Bauunternehmern, Hand-
werkern und Statikern i.d.R. im Namen des Bauherrn. Der Bautrager und Baubetreuer
handelt dagegen im Zweifel im eigenen Namen. SchlieBt dieser ausdriicklich im Namen
des Bauherrn ab, wird dieser auch dann verpflichtet, wenn er an den Bautréger einen
Festpreis gezahlt hat. Auch der Hausverwalter handelt beim Abschluss von Mietvertra-
gen im Zweifel fir den Eigentlimer, auch wenn er dessen Namen nicht nennt. Dagegen
kann beim Abschluss eines Werkvertrags auch ein Eigengeschaft vorliegen. Werden im
Text eines Mietvertrags beide Ehegatten als Mieter aufgefiihrt, sind im Zweifel beide
auch dann als Mieter anzusehen, wenn der Mietvertrag nur von einem Ehegatten unter-
zeichnet wird (der andere aber selbstverstandlich diesen Umstand kannte). Vertrage mit
zusammenarbeitenden Rechtsanwilten, Steuerberatern oder Arzten kommen im

702 BGH NJW 1998, 1719.

793 Schubert, in: MiiKo, § 164 Rn 24.

704 St, Rspr. seit BGHZ 36, 30, 33; vgl. auch Ellenberger, Griineberg, § 164 Rn 4; Schilken, in: Staudinger, § 164 Rn 1.
795 Vgl. Ellenberger, in: Griineberg, § 164 Rn 5 ff. mit den jeweiligen Nachweisen.
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Zweifel mit allen Partnern zustande, auch wenn sie keine Sozietdt (aber eine GbR) bilden.
Der Vertrag erstreckt sich im Zweifel auch auf spater eintretende Partner. Der Reisever-
anstalter, der wie ein Vertragspartner auftritt, kann nicht unter Hinweis auf seine AGB
geltend machen, dass er nur Vermittler sei (§ 651b I S. 2 BGB). Der Sammelbesteller
will sich im Zweifel nicht selbst verpflichten, sondern ist nur Vertreter oder Bote.

2. Unternehmensbezogene Geschifte

Bei unternehmensbezogenen Geschaften geht in Auslegung des § 1641 S. 2 Var. 2
BGB im Zweifel der Wille der Beteiligten dahin, dass nicht der Handelnde, sondern der
Betriebsinhaber gebunden sein soll.”® Denn im unternehmerischen Rechtsverkehr ist
den Parteien i.d.R. klar, dass nicht der Handelnde, sondern der Geschaftsinhaber bzw.
bei juristischen Personen diese Vertragspartei sein soll. Das gilt auch fiir einen Freibe-
rufler, der im Rechtskreis eines Unternehmers handelt. Will der Handelnde ausnahms-
weise selbst Vertragspartner werden, so muss er ausdriicklich darauf hinweisen.

Beispiel: E bringt seinen Wagen in die Reparaturwerkstatt des B. Dort angekommen, wird
er vom Angestellten A empfangen, der auch das Auftragsformular ausfiillt und einen Hin-
weis auf die ungefahren Kosten gibt. E unterschreibt sodann den Reparaturauftrag.

Hier ergibt sich aus den (unternehmensbezogenen) Umstdnden, dass nicht A Vertrags-
partner des E sein soll, sondern der Inhaber der Werkstatt (Betriebsinhaber). A handelt
als Vertreter. Da dies auch E klar ist, bedarf es einer ausdriicklichen Offenkundigkeit beim
Beratungsgesprach bzw. bei der Auftragsannahme nicht.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Von der fiir die Offenkundigkeit der Stellvertre-
tung maBgeblichen indiziellen Bedeutung der Unternehmensbezogenheit ist die im
Rahmen der Frage nach der Vertretungsmacht wesentliche Vorschrift des § 56 HGB
strikt zu trennen. Wahrend die Unternehmensbezogenheit die Frage betrifft, ob ein
fremdes Geschaft oder ein Eigengeschaft des Handelnden vorliegt, fingiert § 56 HGB
eine Vertretungsmacht des/der Ladenangestellten. Vgl. dazu Rn 775, 824.

3. Offenes Geschift fiir den, den es angeht

Der Offenkundigkeitsgrundsatz besagt, dass der Vertreter offenlegen muss, dass er das
Geschaft fiir einen anderen und nicht als eigenes fiihren mochte. Hingegen ist fraglich,
ob das Offenkundigkeitsprinzip verlangt, dass der Vertreter den Vertretenen bei Ver-
tragsschluss genau bezeichnen muss. Es sind zwei Konstellationen denkbar:

= Vertretener bleibt gegeniiber dem Geschiftspartner (zunachst) unbenannt: In
der ersten Konstellation ist dem Vertreter der Vertretene zwar bekannt, dieser mdchte
jedoch (noch) nicht namentlich benannt werden oder der Vertreter will diesen (noch) nicht
namentlich benennen.

Beispiel: Der millionenschwere M ist leidenschaftlicher Sammler von antiken Kunstgegen-
standen. Da er sich der Offentlichkeit jedoch nicht gerne prasentieren méchte, beauftragt
er seit einiger Zeit den V, fir ihn entsprechende Exponate zu kaufen. Dabei soll V seinen
L+Auftraggeber" nicht namentlich benennen. Als eines Tages eine beriihmte russische Ikone
zum Kauf angeboten wird, tritt V an den Verkaufer D heran und erklart diesem, er wolle
das Stiick fiir einen anderen erwerben, der momentan noch unerkannt bleiben wolle. D
ist mit diesem Geschéft einverstanden und schlieBt mit V einen entsprechenden Kaufver-
trag.

Die Privatautonomie ldsst es den Parteien unbenommen zu vereinbaren, dass sie wesent-
liche Punkte des intendierten Vertrags erst spater bestimmen. Auch ist in diesen Fallen
der Geschaftspartner nicht schutzwiirdig, da er nicht gezwungen ist, sich auf ein solches

7% BGHZ 62, 216, 220; BGH NJW 1995, 43, 44; NJW 1998, 2897; NJW 2000, 2984; NJW 2008, 1214; NJW 2012, 3368;
Ellenberger, in: Griineberg, § 164 Rn 2; Schilken, in: Staudinger, § 164 Rn 1; Medicus/Petersen, AT, Rn 917.
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Geschaft einzulassen. Daher wird der Vertrag bereits mit dem Vertragsschluss durch den
Vertreter wirksam, auch wenn der Geschaftspartner (vorerst) nicht wei3, wer sein Ver-
tragspartner ist. Soweit der Vertrag problemlos abgewickelt wird, muss die Identitdt des
Vertretenen selbst spater nicht offengelegt werden. Es liegt eine zuldssige Stellvertre-
tung unter Offenhaltung der Person des Vertretenen vor.”"”

Unter bestimmten Voraussetzungen kann der Geschaftspartner jedoch ein berechtigtes
Interesse an der Offenlegung haben - etwa wenn er sich im obigen Beispiel darauf einge-
lassen hat, die Ikone nur gegen eine Anzahlung zu libereignen und der Kaufpreis nicht
vollstandig bezahlt wird. Nennt der Vertreter trotz Aufforderung des Geschaftspartners,
der seinen Zahlungsanspruch gegen den ,Hintermann® geltend machen mdchte, den Na-
men des Vertretenen nicht, haftet er selbst nach § 179 BGB analog.”%

Vertretener ist (auch gegeniiber dem Vertreter) zunachst noch unbekannt:
Denkbar ist auch, dass der Vertreter zwar zu erkennen gibt, dass er nicht im eigenen
Namen kontrahieren will, gleichzeitig aber auch deutlich macht, dass der von ihm Vertre-
tene, mit dem der Geschaftspartner kontrahieren soll, auch dem Vertreter noch unbe-
kannt ist. Er (der Vertreter) werde jedoch eine Vertragspartei finden, die den Geschafts-
schluss durch Genehmigung fiir und gegen sich gelten lassen werde. Nach h.M.”® ist auch
diese Konstellation zuldssig, sofern der Vertreter sich verpflichtet, einen Vertragspartner
zu bestimmen, der das Geschaft genehmigt. Findet der Vertreter einen Vertretenen, wird
das Geschaft mit der Bestimmung des Vertretenen giiltig. Kommt der Vertreter seiner
Pflicht zur Bestimmung nicht nach, gilt ebenfalls § 179 BGB analog.”*

Beispiel: Diesmal mdchte V von D eine Statue kaufen. Dabei macht er deutlich, dass er
sie nicht fiir sich kaufen will, sondern fiir einen von ihm noch zu benennenden Geschafts-
herrn. D ist einverstanden. Ubereignung und Ubergabe sollen in zwei Wochen stattfinden.
Schon nach einer Woche findet V den Interessenten G, der die Statue haben mdchte. V
teilt dies dem D mit und bittet ihn, die Statue an G zu Ubereignen.

Auch hier ist das Geschaft giiltig, und zwar ab Genehmigung des G.

4. Unanfechtbares Eigengeschift des Vertreters

Tritt der Wille, in fremdem Namen zu handeln, nicht erkennbar hervor, kommt der Man-
gel des Willens, im eigenen Namen zu handeln, nicht in Betracht (§ 164 II BGB). Folge
dieser Regelung ist zweierlei: Zundchst ordnet sie an, dass der Vertreter selbst aus dem
Geschaft berechtigt und verpflichtet (also Vertragspartner des Geschaftsgegners) wird,
auch wenn er (innerlich) fiir den Geschaftsherrn handeln will. Es liegt ein Eigengeschaft
des Vertreters vor. Aus Griinden des Verkehrsschutzes versagt § 164 II BGB zudem
dem Vertreter, seine Willenserklarung mit der Begriindung anzufechten, er habe die Er-
klarung nicht fir sich selbst, sondern fiir einen anderen abgeben wollen. Der ,Vertre-
ter" ist Vertragspartner.

Beispiel: V wird von G bevollmachtigt, in dessen Namen einen nautischen Kompass zu
kaufen. Im Geschaft des D kauft er einen Kompass, versaumt es aber, dabei die Stellver-
tretung offenzulegen. D geht davon aus, mit V zu kontrahieren.

Hier ist wegen § 164 II BGB ein Kaufvertrag zwischen D und V zustande gekommen. V
(nicht G) ist also Vertragspartner des D. V kann auch nicht (gem. § 119 I Var. 2 BGB)
seine Vertragserklarung mit der Begriindung anfechten, er habe gar nicht fiir sich handeln
wollen. § 164 II BGB versagt diese Mdglichkeit zugunsten des Verkehrsschutzes.

797 BGH JZ 1959, 441, 442; Leptien, in: Soergel, vor § 164 Rn 26; Stadler, AT, § 30 Rn 8.
798 BGHZ 129, 136, 149 f.; Stadler, AT, § 30 Rn 8.

799 ygl. nur BGH NJW 1998, 62, 63; 1989, 164, 166; Medicus/Petersen, AT, Rn 916.

710 BGHZ 129, 136, 149; Ellenberger, in: Griineberg, § 177 Rn 2.
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Freilich schlieBt dies nicht aus, dass der ,Vertreter" das Geschaft mit dem Dritten aus
Griinden anfechten kann, die mit dem Fehler bei der Stellvertretung nichts zu tun haben
(vgl. dazu Rn 1287a).

5. Vertreter handelt auBerlich im fremden Namen, innerlich jedoch fiir
sich
Fraglich ist, ob § 164 II BGB (und die damit verbundene Versagung der Anfechtungs-
mdglichkeit) auch fiir den umgekehrten Fall gilt, namlich, dass der Vertreter zwar nach
auBen hin im fremden Namen handelt, (innerlich) jedoch im eigenen Namen handeln
will.

Beispiel: G sammelt leidenschaftlich maritime Antiquitdten. Als er erfdhrt, dass beim
Trodler D ein nautisches Fernrohr eingetroffen ist, ruft er bei diesem an und sagt, er wolle
seinen Mitarbeiter V vorbeischicken, damit dieser das Fernrohr fiir ihn kaufe. Als V bei D
ankommt, stellt er fest, dass sich das Fernrohr auch ganz gut im eigenen Wohnzimmer
machen wiirde. Kurzerhand beschlieBt er, das Teil fiir sich zu kaufen. Er erkldrt daher dem
D, dass er das Fernrohr kaufe. Ist zwischen G und D ein Kaufvertrag zustande gekommen?

Zwischen G und D kénnte ein Kaufvertrag Uber das Fernrohr zustande gekommen sein.
Allerdings hat G nicht selbst gehandelt. Gleichwohl ist er Vertragspartner des D, wenn das
Handeln des V dem G zugerechnet wird. In Betracht kommt eine Zurechnung gem. § 164
BGB. V hatte eine eigene Willenserkldarung im Namen des G abgegeben und mit Vertre-
tungsmacht gehandelt haben miissen.

V gab eine eigene Willenserkldrung ab. Fraglich ist jedoch, ob er auch im fremden Namen
gehandelt hat.

Flr die Abgrenzung zwischen Vertreter- und Eigengeschaft gelten die allgemeinen Ausle-
gungsregeln (8§ 133, 157 BGB). Entscheidend ist daher, wie der Erklarungsempfanger
(hier: D) das Verhalten des Handelnden (hier: V) unter Beriicksichtigung der Gegebenhei-
ten des Einzelfalls verstehen durfte. Vor dem Hintergrund, dass G dem D das Kommen
des V ankiindigte, musste D nach den Gesamtumstdnden davon ausgehen, dass V das
Fernrohr fir G kaufen wollte. V hat daher im fremden Namen gehandelt. Der gegenteilige,
nicht zum Ausdruck gekommene Wille ist (zumindest zunachst) allein schon wegen § 116
S. 1 BGB unbeachtlich.

V misste aber auch mit Vertretungsmacht gehandelt haben. Mit der Beauftragung zum
Erwerb des Fernrohrs bevollmachtigte G den V, den Kaufvertrag fiir ihn mit D abzuschlie-
Ben (sog. Innenvollmacht, § 167 I Var. 1 BGB). Mit dem Anruf bei D tat er diesem gegen-
Uber die Vollmacht des V kund (§ 171 I Var. 1 BGB) — sog. nach auBen kundgetane In-
nenvollmacht. V handelte insgesamt also mit Vertretungsmacht, sodass ein Kaufvertrag
zwischen D und G, vertreten durch V, zustande gekommen ist.

Fraglich ist aber, ob V zur Anfechtung gemaB § 119 I BGB berechtigt ist, da er (subjektiv)
im eigenen Namen handeln wollte.”*!

= Teilweise’*? wird vertreten, dass es sich in dieser Konstellation um eine irrtiimlich ab-
gegebene Willenserklarung handele, die anfechtbar sei. § 164 II BGB behandele ei-
nen Ausnahmefall und sei daher nicht analogiefahig.

= Dagegen bejaht die h.M.”*3 die analoge Anwendung mit Blick auf die gleiche Interes-
senlage. Wie auch sonst gelte nicht das subjektiv Gewollte, sondern das objektiv Er-
klarte. Aus dem Umkehrschluss aus § 164 II BGB ergebe sich, dass der Wille, im eige-
nen Namen zu handeln, ebenso wie der Wille, im Namen eines anderen zu handeln,
unbeachtlich sei, sofern dies nach auBen hin nicht zum Ausdruck komme. Daher kénne

711 Eine Anfechtung wiirde fiir V deshalb Sinn machen, weil er mit ihr das zunéchst zwischen G und D zustande gekommene
Rechtsgeschaft vernichten und dadurch doch noch (durch separates Rechtsgeschéft) das Fernrohr bekommen kdnnte.

712 [ jeb, JuS 1967, 106, 112 Fn 63; Flume, AT 11, § 44 111; Brox/Walker, JA 1980, 449, 454.

713 BGHZ 36, 30, 33; BGH NJW-RR 1992, 1010, 1011; Ellenberger, in: Griineberg, § 164 Rn 16.
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der Vertreter, der ein eigenes Rechtsgeschaft tdtigen wolle, nach auBen hin aber wie
ein Vertreter aufgetreten sei, seine Erkldrung nicht anfechten.

Der h.M. ist zuzustimmen. Insbesondere fehlt es an der Schutzbediirftigkeit des Vertreters.
Dieser kénnte zwar der Gefahr ausgesetzt sein, nach § 179 BGB zu haften, andererseits
dient die Vorschrift des § 164 II BGB aber der Rechtssicherheit und gibt dieser den Vorrang
vor dem nicht zum Ausdruck gekommenen Willen des Vertreters. Nach § 164 II BGB ist
der Vertreter dann selbst Vertragspartner und zur Erfiillung verpflichtet, wenn er seinen
Willen, im fremden Namen zu handeln, nicht ausreichend zum Ausdruck bringt. Vor dem
Hintergrund der Rechtssicherheit und dem Schutz des Geschaftsgegners kann daher auch
im umgekehrten Fall nichts anderes gelten. So entspricht es auch der Wertung des § 179
BGB, dass der Vertreter, wenn er ohne Vertretungsmacht gehandelt hat, auch auf Erfiil-
lung bzw. Schadensersatz haftet. Im Ergebnis ist daher mit der h.M. analog § 164 II BGB
dem Vertreter auch dann das Anfechtungsrecht zu versagen, wenn dieser zwar dauBerlich
im fremden Namen, innerlich jedoch fir sich handelt.

Fazit: Nach der vorzugswiirdigen Auffassung der Rechtsprechung und einem Teil der
Literatur ergibt der Umkehrschluss aus § 164 II BGB, dass der Wille, im eigenen Namen
zu handeln ebenso, wie der Wille, im Namen eines anderen zu handeln, unbeachtlich
ist, sofern dieser nach auBen hin nicht zum Ausdruck kommt. Daher kann der Vertreter,
der ein eigenes Rechtsgeschaft tatigen wollte, nach auBen hin aber wie ein Vertreter
auftrat, wegen § 164 II BGB analog seine Erkldrung nicht anfechten. Wie bereits
gesagt, schlieBt dies freilich nicht aus, dass der ,Vertreter" das Geschaft mit dem Drit-
ten aus Griinden anfechten kann, die mit dem Fehler bei der Stellvertretung nichts zu
tun haben (vgl. dazu Rn 1287a).

Im vorliegenden Fall beriihrt daher auch der entgegenstehende Wille des V die Wirksam-
keit des Kaufvertrags zwischen D und G nicht. V kann nicht anfechten.

6. Ausnahmen vom Offenkundigkeitsprinzip

Entgegen § 164 I, II BGB kann in Ausnahmefallen von den Folgen einer Missachtung des
Offenkundigkeitsprinzips abgesehen werden, wenn fiir den Geschaftsgegner kein schutz-
wirdiges Interesse an der Offenlegung der Vertretung besteht. Das ist in zwei Fallen
anerkannt’14;

= beim verdeckten Geschaft fiir den, den es angeht, und
= beim Handeln unter fremdem Namen (Identitatstauschung).

a. Verdecktes Geschift fiir den, den es angeht

Von einem verdeckten Geschift fiir den, den es angeht, wird gesprochen, wenn
der Erklarende zwar fiir den Vertretenen handeln mochte, dies jedoch nicht deutlich
macht und dem Geschéftsgegner die Person des Vertragspartners gleichgiiltig ist.
Hauptfall sind Bargeschafte des taglichen Lebens. Hier kommt nach h.M. das Ge-
schaft auch ohne Offenlegung der Stellvertretung unmittelbar zwischen dem Geschéafts-
partner und dem Vertretenen zustande.”

Beispiel: A und B wohnen zusammen in einer WG. Als A im Supermarkt Besorgungen
machen mdchte, bittet B ihn, ihm eine Tite Chips mitzubringen. Das Geld gibt er ihm
gleich mit. A kauft im Supermarkt des D — ohne an der Kasse zu sagen, dass die Tiite
Chips fiir B bestimmt sei — u.a. eine Tite Chips. Ist hier ein Kaufvertrag zwischen B und
D Uber eine Tite Chips zustande gekommen? Wer ist Eigentlimer der Chips?

714 Der Sonderfall des § 1357 BGB, bei dem unklar ist, ob er einen Fall der echten Stellvertretung darstellt, soll wegen des
Sachzusammenhangs erst im Rahmen der Vertretungsmacht erldutert werden, vgl. dazu Rn 692 ff.

715 Vgl. BGHZ 114, 74, 79; BGH NJW-RR 2003, 921 ff.; OLG Celle ZGS 2007, 79; Schubert, in: MiKo, § 164 Rn 127-135;
Ellenberger, in: Griineberg, § 164 Rn 8; Stadler, AT, § 30 Rn 7; Boecken, AT, Rn 617; Petersen, Jura 2010, 187, 188.
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Hier hat B selbst keine Willenserklarung abgegeben. Eine solche hat aber A abgegeben.
Ein Vertrag zwischen B und D ist also nur dann zustande gekommen, wenn die Erkldrung
des A dem B zugerechnet werden kann. In Betracht kommt eine Zurechnung liber § 164
I BGB. Diese setzt dreierlei voraus: Abgabe einer eigenen Willenserkldrung des Handeln-
den, Handeln im fremden Namen und Bestehen einer Vertretungsmacht. Vorliegend ist
allein das Handeln im fremden Namen fraglich, da A nicht offenkundig gemacht hat, dass
er die Tiite Chips fiir B kaufte. Da aber unterstellt werden kann, dass es dem D letztlich
gleichgiiltig ist, wer sein Vertragspartner wird, solange er nur (sofort) die Gegenleistung
(den Kaufpreis) erhdlt und nicht gegen geltendes Recht verstoBt, ist in teleologischer Re-
duktion des § 164 I, II BGB die fehlende Offenkundigkeit hier unschadlich. Entgegenste-
hende Anhaltspunkte, wie wirtschaftliche Bedeutung des Vertrags”*®, sind nicht ersichtlich.
Es liegt ein ,Geschéft fiir den, den es angeht" vor. Damit ist B Vertragspartner des D.””

Fraglich ist schlieBlich, wann B Eigentum an der Tiite Chips erwirbt. Der rechtsgeschaft-
liche Eigentumserwerb an beweglichen Sachen richtet sich nach § 929 S. 1 BGB. Danach
sind eine dingliche Einigung dariber, dass das Eigentum der Sache (ibergehen soll, und
die Ubergabe der Sache erforderlich. Da die dingliche Einigung nach § 929 S. 1 BGB auch
ein Rechtsgeschaft darstellt und daher entsprechende Willenserkldrungen der Parteien
voraussetzt, sind folgerichtig auch die Regeln {iber die Stellvertretung anwendbar. Die
Einigung erfolgte vorliegend also zwischen B und D, wobei B von A vertreten wurde. Ins-
besondere steht dem nicht das Offenkundigkeitsprinzip entgegen, da es dem Verkaufer
bei Bargeschaften des taglichen Lebens (jedenfalls nach Erhalt der Gegenleistung) regel-
maBig gleichgiltig ist, wer das Eigentum an der Kaufsache erwirbt’:8,

Hinsichtlich der Ubergabe der Tiite Chips an A ist zwar zu beachten, dass — da hier gerade
kein Rechtsgeschaft, sondern ein Realakt vorliegt — die Regeln der Stellvertretung nicht
anwendbar sind, allerdings erlangt der Vertretene nach § 868 BGB mittelbaren Besitz.
Man spricht hier von einem Besitzmittlungsverhaltnis.

Kritik: Der Grundsatz, dass bei Bargeschéften des taglichen Lebens ein ,Geschaft fiir den,
den es angeht" vorliegt mit der Folge, dass der ,Hintermann™ Vertragspartner des Ge-
schaftsgegners wird, mag zwar im Prinzip eine juristisch und wirtschaftlich angemessene
Ldsung sein, diese stoBt aber an ihre Grenzen, wenn es um Waren geht, die der Geschafts-
gegner bei Kenntnis der Person des Vertragspartners wohl nicht an diesen verkaufen
wirde. Das betrifft insbesondere Waren, deren Verkauf an Minderjahrige verboten oder
zumindest eingeschrankt ist (Tabakwaren, alkoholhaltige Getrénke etc.).

Fazit: Das verdeckte Geschift fiir den, den es angeht, wirkt trotz fehlender Offenkundig-
keit grds. fiir und gegen den ungenannten Geschiftsherrn. Die Ausnahme vom Of-
fenkundigkeitsprinzip wird damit gerechtfertigt, dass es bei Geschaften des tdglichen Le-
bens dem Geschaftsgegner grds. nicht auf die Person des Geschaftspartners ankommt,

sofern das Geschaft (durch Barzahlung) gleich erfiillt wird.

b. Handeln unter fremdem Namen

Vom Handeln im fremden Namen strikt zu unterscheiden ist das Handeln unter fremdem
Namen. Bei diesem bedient sich der Handelnde des Namens einer anderen existierenden
Person oder auch eines erfundenen Namens, um seine Identitdt nicht zu offenbaren. Er
tritt also nicht 7ir einen anderen, sondern a/s ein anderer auf. Hinsichtlich der Rechts-
folge ist zu differenzieren’?®:

716 BGH NJW-RR 2003, 921 ff.; OLG Celle ZGS 2007, 79 (Autokauf).

717 \gl. auch BGHZ 114, 74, 80; 154, 276, 279; Schubert, in: MiKo, § 164 Rn 127; Ellenberger, in: Grineberg, § 164 Rn
8; Brox/Walker, AT, Rn 526; Boecken, AT, Rn 617; a.A. Baur/Stirner, SachenR, § 51 Rn 43 (keine Durchbrechung des
Offenkundigkeitsprinzips, sondern Eigenschaft des ,Vertreters", § 164 II BGB).

718 vgl. dazu auch BGHZ 154, 276, 279.

719 BGHZ 45, 193, 195; OLG Diisseldorf NJW 1989, 906; OLG Miinchen NJW 2004, 1328 f.; Ellenberger, in: Griineberg, §
164 Rn 10; Brox/Walker, AT, Rn 528.
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aa. Die Namenstauschung (Eigengeschift des Handelnden)

Ist die Identitat des Handelnden fiir den Geschaftsgegner unerheblich und will er mit der
Person, die ,,vor ihm steht", unabhdngig von ihrem Namen den Vertrag schlieBen, handelt
es sich um eine sog. Namenstduschung, d.h. ein Handeln unter falscher Namens-
angabe. In diesen Fallen wird der Handelnde selbst Vertragspartei. Es liegt ein Eigen-
geschaft des Handelnden vor.”?0

Gemeint sind hier die Geschafte, bei denen der Handelnde z.B. unter einem Fantasie- oder
Allerweltsnamen auftritt und die Identitat nach der Art des Geschéfts (zumeist Bargeschafte)
fiir den Abschluss und die Durchfiihrung des Vertrags keine Rolle spielen. In diesen Féllen will
der Geschaftsgegner i.d.R. mit dem ihm Gegenulberstehenden kontrahieren und unterliegt
diesbeziiglich auch keiner Identitdtstauschung. Er wiirde mit dem Handelnden also auch dann
kontrahieren, wenn er wiisste, dass er nicht X, sondern Y heiBt. Die Vorschriften der §§ 164
ff., 177, 179 BGB sind hier nicht anwendbar. Der wirkliche Namenstrager - sofern es ihn
Uberhaupt gibt - kann das Geschaft daher auch nicht wie bei § 177 BGB durch eine Genehmi-
gung an sich ziehen.”

Beispiel: Die verheiratete Vorstandsvorsitzende A mdchte mit ihrem Praktikanten unge-
stort ein paar schéne Stunden verbringen. Zu diesem Zweck steigen die beiden im ,Park-
hotel* ab. Um ,keine Spuren zu hinterlassen®, stellt sich A an der Rezeption als ,Frau
Miiller" vor und zahlt das Zimmer in bar.

Hier wird es dem Inhaber des Hotels bzw. dem Rezeptionisten eher nicht auf die Identitat
des Handelnden ankommen. Man will mit der Person, die vor einem steht, und die sofort
die Gegenleistung erbringt (Zahlung des Zimmers), einen Vertrag schlieBen. Der falsche
Name ist unerheblich. Daher kommt auch vorliegend ein Vertrag zwischen dem Hotelin-
haber und A zustande.

bb. Die Identitidtstauschung (ggf. Geschift des Namenstréagers)

Kommt es dem Dritten dagegen sehr wohl auf die Identitdt des Geschaftspartners an,
wiirde er also nicht mit dem Handelnden kontrahieren, wenn er wiisste, dass dieser nicht
derjenige ist, fiir den er sich ausgibt, liegt ein Fall der sog. Identitatstauschung vor.
In diesem Fall wird das Handeln unter fremdem Namen wie das Handeln im fremden
Namen behandelt, allerdings unter analoger Anwendung der §§ 164 ff. BGB.”>2 Es kommt
also ein Geschift zwischen dem Erklarungsempfanger und dem Namenstrager
(nicht dem Handelnden!) zustande, sofern die Voraussetzungen einer Zurechnung (auch
unter den Aspekten einer Rechtsscheinvollmacht) gegeben sind. Kann eine Zurechnung
nicht erfolgen, ist das (Vertreter-)Geschaft schwebend unwirksam. Ob dieses schwebend
unwirksame Geschaft , geheilt" wird, hangt von der Genehmigung des ,Vertretenen" ana-
log §§ 177 1, 184 1 BGB ab. Verweigert dieser die Genehmigung, haftet der Handelnde
bei Bosglaubigkeit dem Geschaftsgegner personlich wie ein Vertreter ohne Vertretungs-
macht analog § 179 I BGB nach dessen Wahl auf Erfiillung oder Schadensersatz; ande-
renfalls auf Ersatz des Vertrauensschadens, § 179 II BGB.”3

Beispiel: Der kleinkriminelle K ist Gast im Hotel , Vierjahreszeiten™. Als er im hoteleigenen
Restaurant speist, hort er, wie der Gast des Nachbartisches zum Ober sagt, dieser kdnne
die Rechnung fiir das Essen auf die Hotelrechnung setzen, sein Name sei Deumeland.
Daraufhin geht K zielstrebig in die hoteleigene Boutique, kauft dort einen Armani-Anzug
und gibt sich gegeniliber dem dort tdtigen Hotelangestellten H als Herr Deumeland aus,

720 ygl. BGH NJW-RR 1988, 814, 815; Ellenberger, in: Griineberg, § 164 Rn 12; Saenger/Scheuch, JA 2013, 494, 495.

72t Medijcus/Petersen, AT, Rn 907; Ellenberger, in: Griineberg, § 164 Rn 11; Leptien, in: Soergel, § 164 Rn 23.

722 BGHZ 45, 193, 195; 111, 334, 338; OLG Miinchen NJW 2004, 1328 f.; Medicus/Petersen, AT, Rn 908. Vgl. auch BGH
NJW 2011, 2421 f. fiir den Fall, dass ein Dritter unbefugt einen eBay-Account benutzt und unter dem eBay-Namen des
Account-Inhabers kontrahiert (dazu auch Faust, JuS 2011, 1027; Saenger/Scheuch, JA 2013, 494, 495) — unten Rn 685.
723 Wie hier nunmehr auch BGH NJW 2011, 2421 f.
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dessen Hotelrechnung mit dem Anzug belastet werden solle. Als D am nachsten Morgen
abreisen und die Hotelrechnung begleichen mdchte, fallt der Schwindel auf. D ist empdrt.
Muss er den Anzug bezahlen?

Ein Anspruch des Hotelinhabers gegen D auf Zahlung des Kaufpreises gemaB § 433 II BGB
setzt einen wirksamen Vertragsschluss zwischen den beiden voraus. D hat selbst keine
Willenserklarung abgegeben. Eine solche hat aber K abgegeben. Fraglich ist daher, ob D
das Verhalten des K (iber § 164 BGB zugerechnet werden kann.

K gab eine eigene Willenserklarung ab. Dies miisste er aber auch jm fremden Namen
getan haben. K handelte aber nicht /7, sondern unterfremdem Namen, sodass das Offen-
kundigkeitsprinzip nicht gewahrt ist. Es kdnnte aber ein Fall der sog. Identitatstauschung
vorliegen, sodass eine analoge Anwendung der §§ 164 ff. BGB mdglich ist.

Vorliegend kam es dem H als Vertreter des Hotelinhabers entscheidend darauf an, im
Namen des Hotels mit D zu kontrahieren, da insbesondere keine Barzahlung, sondern eine
(spatere) Belastung der Zimmerrechnung erfolgen sollte. Hatte H gewusst, dass K nicht D
war, hatte er den Vertrag nicht geschlossen. Es liegt also eine sog. Identitatstauschung
vor mit der Folge der analogen Anwendung der §§ 164 ff. BGB. Das Handeln unter frem-
dem Namen wird in diesem Fall dem Handeln in fremdem Namen gleichgestellt.

Damit D aus dem Geschaft verpflichtet wird, miisste K aber auch mit Vertretungsmacht
gehandelt haben. Diese ist nach dem Sachverhalt nicht gegeben. Auch von der Mdglichkeit
der Genehmigung analog § 177 I BGB will D offensichtlich keinen Gebrauch machen. Das
(zundachst schwebend unwirksame) Vertretergeschaft ist also endgdiltig unwirksam.

Ergebnis: Ein Anspruch des Hotelinhabers gegen Herrn Deumeland auf Zahlung des Kauf-
preises fiir den Anzug aus § 433 II BGB ist daher nicht gegeben.

K haftet aber dem Hotelinhaber analog § 179 I BGB entweder auf Erfillung oder Scha-
densersatz.

Unbefugte Nutzung eines fremden ,eBay-Mitgliedskontos™

Gelegentlich kommt es vor, dass jemand unbefugt den (passwortgesicherten) eBay-

Acc

ount eines anderen nutzt, um Rechtsgeschdfte abzuschlieBen. Hier stellt sich die

Frage, wer Vertragspartner wird.
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Beispiel: Violetta ist seit vielen Jahren Freundin der Gunda, die eine Modeboutique be-
treibt und auch Konfektionsware (iber die Internetplattform eBay verkauft. V weiB, dass
G ihren eBay-Account mit dem eBay-Mitgliedsnamen ,Fantasia® unterhdlt. Auch kennt sie
zufallig das Passwort. Nachdem sich die beiden Damen Ulberworfen haben, nutzt V den
eBay-Mitgliedsnamen der G und stellt eine Designer-Lederjacke der G ein. Ottokar erhélt
als Hochstbietender den Zuschlag. G hat davon keine Kenntnis. Liegt hier ein Kaufvertrag
vor und wenn ja, zwischen wem?

Ein Kaufvertrag kénnte zwischen G und O vorliegen, da O einen Vertrag mit einem Nutzer
namens ,Fantasia“ geschlossen hat und dieser Mitgliedsname der G zugeordnet ist.

Jedoch hat G nicht selbst gehandelt. Fraglich ist daher, ob das Handeln der V der G zuge-
rechnet werden kann. In Betracht kommt eine Zurechnung gem. § 164 1 S. 1 BGB. Die §§
164 ff. BGB greifen jedoch von vornherein nicht im Fall einer sog. Namenstauschung,
d.h. bei einem Handeln unter falscher Namensangabe, wenn der Handelnde in Wahrheit
fur sich selbst handeln mdchte, dabei lediglich einen Allerwelts- oder Phantasienamen
benutzt, um seine wahre Identitat zu verbergen. Zwar hat V einen Phantasienamen be-
nutzt, sie wollte jedoch nicht fiir sich selbst handeln. AuBerdem muss davon ausgegangen
werden, dass es O gerade auf die wahre Identitdt des Verkdufers ankommt. Denn gerade
bei Rechtsgeschaften im Internet als anonymes Massenmedium ist die Kenntnis der wah-
ren Identitdt des Vertragspartners in aller Regel wichtig. Jede Partei mdchte wissen, an
wen sie das Erflllungsbegehren richten und etwaige Anspriiche wegen Sachmangel gel-
tend machen kann.



Stellvertretung — Handeln im fremden Namen

Kommt es dem Dritten also auf die Identitat des Geschaftspartners an und wiirde er nicht
mit dem Handelnden kontrahieren, wenn er wiisste, dass dieser nicht derjenige ist, flr
den er sich ausgibt, liegt ein Fall der sog. Identitatstauschung vor, wonach das Handeln
unter fremdem Namen wie das Handeln im fremden Namen behandelt wird, allerdings
unter analoger Anwendung der §§ 164 ff. BGB.

Es mussten daher die Voraussetzungen der Stellvertretung vorliegen. Eine Vollmacht liegt
explizit nicht vor. Moglicherweise muss G aber nach den Grundsatzen der Duldungs-
oder Anscheinsvollmacht fiir die unter Verwendung ihres passwortgeschiitzten Mit-
gliedskontos abgegebene Erkldrung der V einstehen. Zwar hat O sicherlich auf das Zustan-
dekommen eines Vertrags mit G vertraut, jedoch hat G es weder wissentlich geschehen
lassen, dass V fiir sie wie eine Vertreterin auftritt, noch hatte sie das Handeln der V bei
pflichtgemaBer Sorgfalt erkennen und verhindern kénnen.”?*

Fraglich ist jedoch, ob sich G die von V unter Nutzung ihres eBay-Kontos abgegebenen
Erklarungen deswegen zurechnen lassen muss, weil sie keine ausreichenden Sicherheits-
vorkehrungen gegen einen Zugriff der V auf die maBgeblichen Kontodaten getroffen hat.

Im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes und Urheberrechts hat der BGH eine un-
sorgfaltige Verwahrung der Kontaktdaten eines eBay-Mitgliedskontos als eigenstandigen
Zurechnungsgrund fiir von einem Ehegatten unter Verwendung dieses Kontos begangene
Urheberrechts- und/oder Markenrechtsverletzungen und WettbewerbsverstoBe genligen
lassen.”® Nach Auffassung des BGH lassen sich diese zur deliktischen Haftung ent-
wickelten Grundsdtze jedoch nicht auf die Zurechnung einer unter unbefugter Nutzung
eines Mitgliedskontos von einem Dritten abgegebenen rechtsgeschaftlichen Erkldrung
Uibertragen. Denn wahrend im Deliktsrecht der Schutz absoluter Rechte Vorrang vor den
Interessen des Schadigers genieBe, sei bei der Abgabe von auf den Abschluss eines Ver-
trags gerichteten Erklérungen eine Zurechnung nur dann gerechtfertigt, wenn die In-
teressen des Geschéftspartners schutzwiirdiger seien als die eigenen.’?® Dies sei nicht
schon allein deswegen der Fall, weil der Kontoinhaber bei eBay ein passwortgeschiitztes
Mitgliedskonto eingerichtet und sich den Betreibern dieser Plattform zur Geheimhaltung
der Zugangsdaten verpflichtet habe. Denn das Stellvertreterrecht des BGB weise das
Risiko einer fehlenden Vertretungsmacht des Handelnden grds. dem Geschaftsgegner und
nicht demjenigen zu, in oder unter dessen Namen jemand als Vertreter oder scheinbarer
Namenstrager auftrete. Etwas anderes gelte nur dann, wenn der Geschaftsgegner an-
nehmen durfte, der ,Vertretene" kenne und billige das Verhalten des Dritten. Nur dann
verdiene ein vom ,Vertretenen" oder Namenstrdger mdoglicherweise schuldhaft mitverur-
sachter Rechtsschein im Rechtsverkehr in der Weise Schutz, dass das Handeln des Dritten
dem ,Vertretenen" zugerechnet werde. Ein solcher Vertrauenstatbestand lasse sich vor-
liegend jedoch nicht begriinden.”?’

SchlieBlich ist zu priifen, ob sich eine Zurechnung des Verhaltens der V Gber die All-
gemeinen Geschaftsbedingungen von eBay begriinden ldsst. Denn die AGB sehen vor,
dass Mitglieder grundsatzlich fiir ,samtliche Aktivitaten™ haften, die unter Verwendung
ihres Mitgliedskontos vorgenommen werden. Da diese AGB jedoch jeweils nur zwischen
eBay und dem Inhaber eines Mitgliedskontos vereinbart sind, kommt ihnen keine un-
mittelbare Geltung zwischen Anbieter und Bieter zu.”?

Im Ergebnis findet daher keine Zurechnung statt. Macht G von der Méglichkeit der Geneh-
migung analog §§ 177 I, 184 I BGB keinen Gebrauch, haftet V dem O persdnlich wie ein
Vertreter ohne Vertretungsmacht analog § 179 I BGB.

724 Zur Duldungsvollmacht vgl. Rn 826 ff. und zur Anscheinsvollmacht vgl. Rn 837 ff.

725 Vgl. BGHZ 180, 134 ff. (Halzband - Zur Haftung des Inhabers eines eBay-Mitgliedskontos fiir durch Dritte (iber sein
Mitgliedskonto begangene Schutzrechtsverletzungen und WettbewerbsverstéBe); BGHZ 185, 330 ff. (,Sommer unseres
Lebens" - Zur Stoérerhaftung des Betreibers eines privaten WLAN-Netzwerkes fiir Urheberrechtsverletzungen Dritter; hier:
im Rahmen sog. Internettauschborsen).

726 BGH NJW 2011, 2421 f. — dazu Borges, NJW 2011, 2400 ff.

727 BGH NJW 2011, 2421 f.

728 Auf die hier ebenfalls nicht gegebene Mdglichkeit der Annahme eines Vertrags zugunsten Dritter (§ 328 BGB) soll hier
ebenso wenig eingegangen werden wie auf die Moglichkeit der Haftung der G aus §§ 280 I, 241 II, 311 II BGB (culpa in
contrahendo).
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II1. Vertretungsmacht

Damit die Rechtsfolgen des ,Vertretergeschafts" beim Geschaftsherrn eintreten, muss
der Vertreter nicht nur eine eigene Willenserkldarung abgegeben und das Offenkun-
digkeitsprinzip gewahrt, sondern gem. § 164 I S. 1 BGB auch mit Vertretungsmacht
gehandelt haben.

Vertretungsmacht ist die Befugnis, einen anderen wirksam zu vertreten und fir ihn
mit verbindlicher Wirkung Willenserkldrungen abzugeben oder entgegenzunehmen.

Die Vertretungsmacht liegt vor, wenn der Vertreter entweder kraft Gesetzes zur Vor-
nahme des Rechtsgeschafts befugt ist oder wenn der Vertretene dem Vertreter rechts-
geschaftlich eine entsprechende Vertretungsmacht eingerdumt hat. In diesem Fall
spricht man von Vollmacht (vgl. die Legaldefinition in § 166 II S. 1 BGB).

Vertretungsmacht

Y
rechtsgeschaftlich erteilte

gesetzliche Vertretungsmacht Vertretungsmacht

1909 BGB)

= organschaftliche Vertre-
tung, z.B. § 26 1 S. 2 BGB, §
720 BGB, §§ 1241, 161 11, 170
I HGB, § 78 I AKtG, 35 I

2 BGB

Unterfélle der Vollmacht:

= Handlungsvollmacht (§§ 54 ff.
HGB)

= Prokura (§§ 48 ff. HGB)

Duldungsvollmacht

= Eltern, §§ 1626, 1629 BGB Vertretungsmacht kraft Rechtsscheins
= Ehegatten, § 1357 BGB (Vollmacht)
) ' = Innenvollmacht, § 167 I Var. = 8§ 170 ff. BGB
= staatliche Bestellung, z.B. 1 BGB = §15HGB
Vormund (§ 1793 BGB), Be-
treuer (§§ 1902 f.), Pfleger (§ = AuBenvollmacht, § 167 I Var. = § 56 HGB
=
=

Anscheinsvollmacht

GmbHG

Anmerkung: Streng genommen handelt es sich bei einigen der genannten Rechtsscheintatbe-
stdnde (insbesondere bei der Duldungs- und Anscheinsvollmacht) nicht um Arten einer Ver-
tretungsmacht, weil sie ja gerade an den Umstand ankniipfen, dass keine Vertretungsmacht
i.S.v. §§ 164 ff. BGB besteht, eine Zurechnung der Willenserklarung jedoch aus Griinden des
Verkehrsschutzes angezeigt ist. Daher diirften eigentlich insbesondere die Duldungs- und An-
scheinsvollmacht lediglich als ,dem Verkehrsschutz dienende Zurechnungsinstitute®, nicht
aber als , Arten einer Vertretungsmacht" bezeichnet werden. Dennoch werden Duldungs- und
Anscheinsvollmacht verbreitet als , Arten einer Vertretungsmacht" bezeichnet.

1. Gesetzliche Vertretungsmacht

a. Insbesondere: Elterliche Vertretungsmacht

Die fiir eine Stellvertretung erforderliche Vertretungsmacht kann zunachst auf gesetzli-
chen Vorschriften beruhen. So bedirfen insbesondere Personen, die geschaftsunfahig
oder beschrankt geschaftsfahig sind, eines gesetzlichen Vertreters. Eine derartige Ver-
tretungsmacht ergibt sich z.B. fiir die Eltern aus §§ 1626, 1629 BGB, die als Gesamt-
vertretung ausgestaltet ist. Beide Elternteile vertreten ihre Kinder also gesetzlich und
zugleich gemeinschaftlich. ,Gemeinschaftlich® bedeutet, dass ein Elternteil allein das Kind
nicht vertreten kann. Allerdings findet bei einfachen Angelegenheiten des taglichen Le-
bens zumeist eine gegenseitige (konkludente) Ubertragung des Erziehungsrechts statt,
sodass in diesem Fall der andere Elternteil dann auch allein wirksam einwilligen oder
genehmigen kann. Gleiches gilt, wenn mit der gewahlten Form der Aufgabenverteilung
eine Ubertragung der Alleinentscheidungsbefugnis einhergeht.
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Beispiel: Wahrend sich der eine Elternteil beruflich auBer Haus befindet, unterschreibt
der andere einen Mobilfunkvertrag der 17-jahrigen Tochter, (iber die das gemeinsame
Sorgerecht besteht.

Kann man in einem solchen Fall (ausnahmsweise) keine konkludente Ubertragung der
Gesamtvertretungsbefugnis annehmen (die rechtsgeschéftlicher Natur wére), greift die
Folge aus § 177 1 BGB: Der Mobilfunkvertrag ist schwebend unwirksam, d.h. die Wirk-
samkeit hangt von der Genehmigung des ,lbergangenen® Elternteils ab.

Muss eine Ubertragung der Vertretungsbefugnis verneint werden, hangt folgerichtig
unter Anwendung des § 177 BGB die Wirksamkeit der Stellvertretung von der Genehmi-
gung des ,lUbergangenen" Elternteils ab. Verweigert dieser die Genemigung, ist das
Rechtsgeschaft endgiiltig unwirksam.

Beispiel: SchlieBt der 15-jahrige M im Beisein seiner Mutter, aber ohne Kenntnis des
Vaters, mit dem Elektrofachgeschéft E einen Kaufvertrag (§ 433 BGB) (iber einen Elektro-
roller (,E-Scooter") und fiihrt aufgrund der familidren Arbeitsteilung die Mutter den Haus-
halt, kann die Wirksamkeit des Kaufvertrags angenommen werden, sofern ein derartiges
Geschaft eine ,Angelegenheit des taglichen Lebens" ist. Das wird man von den konkreten
familidaren Verhaltnissen abhangig machen mdssen. Da hilft dem Vertragsgegner auch
nicht das Beweisrecht. Denn nach den allgemeinen Beweisgrundsdtzen tragt die grund-
satzliche Beweislast fiir die rechtshindernden und rechtsvernichtenden Tatsachen der
Anspruchsgegner. Beruft sich also der Minderjahrige, vertreten durch seine Eltern, spater
auf die Unwirksamkeit des Vertrags und verlangt die Riickzahlung des Kaufpreises Zug um
Zug gegen Riickgabe des E-Scooters, ist es Sache des Verkdufers, zu beweisen, dass die
Zustimmung eines Elternteils gentigt hatte. Diese Beweisfiihrung ist jedenfalls schwierig.

Die elterliche Vertretungsmacht ist aber nicht unbeschrankt. So kénnen die Eltern gemaB
§ 1629 II BGB das Kind insoweit nicht vertreten, als nach § 1795 BGB ein Vormund von
der Vertretung des Kindes ausgeschlossen ist. Ferner bediirfen Eltern nach § 1643 I BGB
bei Rechtsgeschaften, bei denen ein Vormund nach §§ 1821 und 1822 Nr. 1, 3, 5, 8 bis
11 BGB der Genehmigung des Familiengerichts bedarf, ebenfalls einer solchen Geneh-
migung. Geht es um die Vermdgenssorge als Teilbereich des Sorgerechts (siehe § 1626
I S. 2 BGB), ist die Regelung des § 1638 I BGB zu beachten, wonach sich die Vermo-
genssorge nicht auf das Vermdégen erstreckt, welches das Kind von Todes wegen (also
durch Erbschaft) erwirbt oder welches ihm unter Lebenden unentgeltlich zugewendet
wird, wenn der Erblasser durch letztwillige Verfligung, der Zuwendende bei der Zuwen-
dung bestimmt hat, dass die Eltern das Vermdgen nicht verwalten sollen. Geht es in
diesem Zusammenhang um eine Erbschaft, umfasst ein testamentarisch angeordneter
Ausschluss der elterlichen Vermdgensverwaltung flir vom Kind ererbtes Vermdgen auch
die Befugnis zur Ausschlagung der Erbschaft.”?® Die in einem solchen Fall gleichwohl im
Namen des Kindes erklarte Ausschlagung ist daher mangels Vertretungsmacht unwirk-
sam.”® Da es in diesem Fall also an einer diesbeziiglichen Vertretungsbefugnis fehlt,
kommt es auch nicht auf § 1643 II S. 1 BGB (Genehmigung durch das Familiengericht)
an, da diese Vorschrift von einem genehmigungsfahigen Rechtsgeschdft ausgeht, an
dem es in der vorliegenden Konstellation fehlt.

SchlieBen die Eltern ohne Genehmigung des Familiengerichts einen genehmigungsbe-
dirftigen (und selbstverstandlich auch genehmigungsfahigen) Vertrag, ist dieser bis zur
Genehmigung durch das Familiengericht schwebend unwirksam, §§ 1643 III i.V.m. §
1829 I BGB. Zu beachten ist aber, dass wenn der Minderjahrige volljahrig geworden ist,
auch er das Rechtsgeschaft genehmigen kann, §§ 1643 III BGB i.V.m. § 1829 III BGB.
Allein das Volljahrigwerden ist jedoch nicht ausreichend. Es ist zumindest eine konkludent

729 ygl. BGH NJW 2016, 3032, 3033 f.
730 ygl. BGH NJW 2016, 3032, 3033 f.
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erteilte Genehmigung erforderlich. Erfolgt keine wirksame Genehmigung, haften die El-
tern als Vertreter ohne Vertretungsmacht.

Die gesetzliche Vertretungsmacht kann sich aber auch aus einem aufgrund Gesetzes
erlassenen Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit ergeben (vgl. § 1793 BGB fiir den Vor-
mund, §§ 1902, 1903 BGB fiir den Betreuer und § 1909 BGB fiir den Pfleger). Eine
Entscheidung hieriiber fallt das Familiengericht.

b. Sonderfall des § 1357 BGB

Die aus der sog. Schliisselgewalt entstandene Regelung des § 1357 I BGB bestimmt,
dass jeder Ehegatte berechtigt ist, Geschafte ,,zur angemessenen Deckung des Lebens-
bedarfs" der Familie mit Wirkung auch fiir den anderen Ehegatten zu besorgen.
Durch solche Geschafte werden beide Ehegatten berechtigt und verpflichtet, es sei denn,
dass sich aus den Umstanden etwas anderes ergibt.”3!

Ob es sich bei der Regelung des § 1357 BGB um einen Fall gesetzlicher Vertretungsmacht
handelt oder — da ja auch der selbst handelnde Ehegatte verpflichtet wird und die der Stell-
vertretung eigentimliche Offenkundigkeit fehlt — ein familienrechtliches Institut eigener Art
bzw. eine Rechtsmacht su/ generis angenommen werden muss, ist unklar. Fiir die Rechtswir-
kungen des § 1357 BGB ist es aber unerheblich, ob fir den Geschaftspartner erkennbar war,
dass er mit einer verheirateten Person kontrahierte. Denn liegen die Voraussetzungen des §
1357 BGB vor, werden — wie gesehen — beide Ehegatten berechtigt und verpflichtet.

Die aus § 1357 BGB folgende Mitverpflichtung des anderen Ehepartners tritt — sofern sie
nicht durch diesen gem. § 1357 II BGB ausgeschlossen wurde — unabhangig davon ein,
ob dieser mit dem Geschéft einverstanden ist. Keine Rolle spielt es auch, wem die Haus-
haltsflihrung obliegt. Voraussetzung ist nur, dass ein Geschaft zur angemessenen De-
ckung des Lebensbedarfs vorliegt. Damit fiihrt § 1357 BGB, der eigentlich die Eigenstan-
digkeit der Haushaltsfiihrung sichern soll, zu einem weit reichenden Glaubigerschutz.
Denn dieser sieht sich kraft Gesetzes stets zwe/ Schuldnern gegeniiber. Um daher den
Regelungszweck des § 1357 I BGB zu wahren und die Folgen fiir den anderen Ehepartner
Uiberschaubar zu halten, ist die theoretische Reichweite des Tatbestandsmerkmals ,,an-
gemessene Deckung des Lebensbedarfs" auf ein sinnvolles MaB zu beschranken (enge
Auslegung). Bei der Beurteilung der Angemessenheit ist nicht von einer Durchschnitts-
familie auszugehen, sondern es entscheidet stets der nach auBen tretende individuelle
Zuschnitt der Ehegatten.”3? Die MaBgeblichkeit dieser objektivierten Betrachtungs-
weise findet ihren Grund darin, dass bei den heutigen anonymen Massengeschaften
(z.B. im Supermarkt oder im Versandhandel) ein personlicher Kontakt liberhaupt nicht
stattfindet und das jeweilige Auftreten beim Vertragsschluss daher auch keine oder
kaum Riickschliisse auf die Vermdgensverhaltnisse bzw. den Zuschnitt der Familie zu-
lasst.”33 Ebenso muss auBer Betracht bleiben, ob der tatséchliche Lebensstil den Ein-
kommensverhaltnissen ,angemessen® ist. Wenn Ehegatten einverstandlich Gber ihre
Verhéltnisse leben, miissen sie auch solidarisch dafiir aufkommen.”3* Zu beurteilen ist
schlieBlich nur das konkret abgeschlossene Geschaft fiir die konkrete Familie. Bleiben
mehrere selbststandige Geschafte je fiir sich im Rahmen des § 1357 BGB, werden sie
nicht deshalb unangemessen, weil sie zusammengerechnet dessen Rahmen Uiberstei-
gen wiirden.”3> Mithin ergibt sich folgende Definition:

731 Zur VerfassungsmaBigkeit des § 1357 BGB vgl. BVerfG NJW 1990, 175 f.

732 BGH NJW 2018, 1313, 1314; BGHZ 116, 184, 188 f.; OLG Brandenburg FamRZ 2007, 558.
733 Roth, in: MiiKo, § 1357 Rn 21.

73% Roth, in: MiiKo, § 1357 Rn 21.

735 Roth, in: MiiKo, § 1357 Rn 21.
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Als Geschifte zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs der Familie gel-
ten daher nur solche, die nach Art und Umfang den Gebrauchsgewohnheiten der Familie
entsprechen und bei denen die vorherige Abstimmung zwischen den Ehegatten gew6hn-
lich als nicht notwendig angesehen wird.”36

Beispiele’?”: Zu den Geschéften zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs der Fa-
milie gehdren insbesondere solche des familidren Konsumbereichs: Anschaffung von Le-
bensmitteln, von Kleidungsstiicken fiir die Familie und den haushaltsfiihrenden Ehepartner
selbst, Heizmaterial, Beleuchtungskorpern, Haushaltsgeraten (einschlieBlich hierauf bezo-
gener Reparaturauftrage) und Hausrat, insb. Einrichtungsgegenstanden (jedenfalls Klein-
mabel, wohl nicht aber GroBmadbel oder gar der gesamte Hausrat’3®), Beauftragung von
Handwerkern, Ersetzung von unbrauchbar Gewordenem, Abschluss eines Telefon- oder
Energielieferungsvertrags etc. Auch kann der Abschluss eines Versicherungsvertrags von
§ 1357 BGB erfasst sein, sofern sich die Hohe der Beitrdage bezogen auf die Bedarfsde-
ckung der Familie noch in einem angemessenen Rahmen bewegt und daher auch keine
vorherige Verstandigung der Ehegatten Uber den Abschluss des Versicherungsvertrags
erforderlich erscheint (Gleiches gilt fiir dessen Kiindigung).”

Gegenbeispiele: Wohl nicht in den Rahmen der Schliisselgewalt fallen der Erwerb von
kostbaren Teppichen, der Abschluss von Versicherungs- und Kreditvertrdgen oder von
Teilzahlungsgeschaften, die Verpflichtung zur Zahlung einer Maklerprovision i.H.v. 15.000
€74, die Anmietung oder Kiindigung eines Hauses oder einer Wohnung’#, die Anschaffung
eines (gréBeren) Haustieres, der Verkauf oder die Verpachtung von Mobeln etc. Vgl. dazu
naher R. Schmidf, FamR, Rn 139.

Uberschreitet der handelnde Ehepartner die Grenzen des angemessenen Lebensbe-
darfs, wird der andere nicht durch § 1357 I BGB mitverpflichtet. In einem solchen Fall
gelten die §§ 177, 179 BGB analog, sofern der handelnde Ehepartner den anderen mit-
verpflichten wollte. Ansonsten verpflichtet sich der handelnde Ehepartner gegeniber
dem Geschaftspartner allein.

Nicht anwendbar ist § 1357 BGB auf den minderjahrigen’#? Ehepartner und auch nicht
im Rahmen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Im Rahmen einer eingetragenen
Lebenspartnerschaft nach dem LPartG ist § 1357 BGB (wie auch die §§ 1365 bis 1370
BGB) entsprechend anwendbar, § 8 II LPartG.

Fir die Mitberechtigung der Ehegatten, die ebenfalls nach § 1357 I S. 2 BGB eintritt,
ist unklar, ob Gesamtglaubigerschaft nach § 428 BGB’#® oder Mitglaubigerschaft nach
§ 432 BGB’* eintritt. Unterschiede ergeben sich hier insbesondere bei der Erfiillung:
Nach § 428 BGB tritt Erflillung schon dann ein, wenn nur an einen der Ehegatten geleistet
wurde. Bei § 432 BGB miisste der Geschaftsgegner zur Erfiillung regelmaBig an beide
Ehegatten gemeinsam leisten, es sei denn, dass der eine Ehegatte auch bei der Leis-
tungsannahme fiir den anderen Ehegatten handeln kann, z.B. durch §§ 164 ff. BGB (wo-
bei dann mdglicherweise wiederum § 1357 I BGB greift).

736 BGH NJW 2018, 1313, 1314; OLG Frankfurt FamRZ 1983, 913; OLG K&ln FamRZ 1991, 434; OLG Diisseldorf NJW-
RR 1996, 1524; Siede, in: Griineberg, § 1357 Rn 10 ff.

737 Vgl. OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 1084; LG Stuttgart FamRZ 2001, 1610; zu weiteren Nachweisen vgl. Siede, in:
Griineberg, § 1357 Rn 13.

738 vgl. OLG Brandenburg FamRZ 2007, 558.

739 BGH NJW 2018, 1313, 1314 (Kiindigung einer Kfz-Vollkaskoversicherung).

740 OLG Oldenburg NJW-RR 2010, 1717.

741 OLG Brandenburg FamRZ 2007, 558; LG K6ln FamRZ 1990, 744 - sog. Grundlagengeschéfte.

742 Zwar hat der Gesetzgeber mit Wirkung zum 22.7.2017 (BGBI I 2017, S. 2429) ein Verbot solcher Ehen angeordnet, die
mit Minderjahrigen geschlossen worden sind (§ 1303 S. 1 BGB); Ehen mit Minderjahrigen, die das 16. Lebensjahr vollendet
hatten, sind aber wirksam, solange sie nicht gem. § 1314 I Nr. 1 BGB aufgehoben worden sind. Siehe dazu ausfiihrlich R.
Schmidt, FamR, Rn 2g, 54, 56 und 61.

743 Dafiir z.B. Medicus/Petersen, BR, Rn 89; Ldhnig, FamRZ 2001, 135.

744 Dafiir z.B. Slede, in: Griineberg, § 1357 Rn 5 (,Mitberechtigung"; siehe aber auch Rn 21: ,Gesamtglaubiger").
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Unklar ist schlieBlich, ob der nichthandelnde Ehegatte auch dinglich berechtigt wird,
ob er also kraft Gesetzes bspw. Miteigentum (§ 1008 BGB) erwirbt. Teilweise’® wird
vertreten, dass der nicht handelnde Ehegatte (iber § 1357 I BGB auch dinglich mitbe-
rechtigt werde. Dagegen lehnt der BGH”#¢ die automatische Entstehung von Miteigentum
bei § 1357 BGB ab. Er begriindet seine Auffassung mit den Grundsatzen des Gliterrechts.
Nach § 1363 II BGB blieben die Glitermassen getrennt. Eine dingliche Beteiligung des
einen Ehegatten am Vermdgen des anderen fande innerhalb der Ehe also grundsatzlich
nicht statt. Durch § 1357 BGB kdnne dann nur ein obligatorischer Anspruch auf Ein-
rdumung des Miteigentums gewahrt werden.

Anders entscheidet der BGH aber bei Haushaltsgegenstanden.’#” Hier kommt er Uber
zum Miteigentum, sofern die Voraussetzungen des § 1357 BGB vorliegen.”#8

c. Die organschaftliche Vertretungsmacht

Einen Unterfall der gesetzlichen Vertretung bildet die organschaftliche Vertretung.
Im Gegensatz zur gesetzlichen Vertretung handeln die Organe nicht 7ir, sondern anstatt
der juristischen Person bzw. der rechtsféhigen Personengesellschaft. Denn diese Institu-
tionen sind zwar rechtsfahig, aber nicht handlungsfahig. Die juristischen Personen bzw.
rechtsfahigen Personengesellschaften handeln durch ihre Organe.

So bestimmt § 26 I S. 2 BGB, dass der Vorstand den Verein gerichtlich und auBergerichtlich
vertritt und dass er die Stellung eines gesetzlichen Vertreters hat. Aus dieser Formulierung
folgt, dass der Vorstand nicht unmittelbar gesetzlicher Vertreter ist, sondern nur wie ein ge-
setzlicher Vertreter behandelt wird. Weitere examensrelevante Félle der organschaftlichen
Vertretung sind in § 78 I AktG (Vorstand fiir die AG) und § 35 I GmbHG (Geschéftsfiihrer fiir
die GmbH) geregelt. Bei einer KG folgt die Stellvertretung aus dem Umkehrschluss aus § 170
I HGB, wonach der Kommanditist von der Vertretung ausgeschlossen ist, sodass nach § 161
IIi.V.m. § 124 HGB der Komplementdr gesetzlicher Vertreter ist. Bei einer OHG ist gem. §
124 HGB jeder Gesellschafter vertretungsbefugt, wenn sich kein Ausschluss des betreffenden
Gesellschafters aus dem Gesellschaftsvertrag ergibt, § 124 I HGB. Und bei einer rechtsfahigen
GbR ergibt sich die Vertretungsmacht aus § 720 BGB, wonach alle Gesellschafter gemeinsam
zur Vertretung befugt sind (= gemeinschaftliche Stellvertretung), es sei denn, der Gesell-
schaftsvertrag bestimmt etwas anderes (siehe dazu bereits Rn 119 ff.).

2. Durch Rechtsgeschift erteilte Vertretungsmacht (Volimacht)

Die durch Rechtsgeschaft begriindete Vertretungsmacht nennt das Gesetz ,Vollmacht"
(8§ 166 II S. 1 BGB). Sie berechtigt den Bevollmachtigten, Rechtsgeschafte mit Wirkung
fir und gegen den Vertretenen zu besorgen.

a. Erteilung der Vollmacht
aa. Aligemeines

Die Vollmacht muss erteilt werden. GemaB § 167 I BGB stellt die Erteilung der Volimacht
eine einseitige, empfangs-, aber nicht annahmebediirftige Willenserkldrung
dar (sog. Bevollmachtigung). Das bedeutet zunachst, dass samtliche Vorschriften tber
Willenserkldrungen auch fiir die Vollmachtserteilung Anwendung finden. Dies kann zu
Folgendem fiihren: Ist der Vollmachtgeber geschaftsunfahig, ist die Vollmacht unwirk-
sam. Das Vertretergeschaft ist dann ebenfalls unwirksam und der ohne Vertretungs-

745 OLG Schleswig FamRZ 1989, 88; LG Miinster NJW-RR 1989, 391; LG Aachen NJW-RR 1987, 712, 713; Siede, in: Gri-
neberg, § 1357 Rn 20; Schwab, FamR, Rn 176 f.

746 BGHZ 114, 74, 75 ff.

747 \igl. BGHZ 114, 74, 79 f.

748 \igl. im Ubrigen R. Schmidt, FamR, Rn 130 ff.
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macht handelnde Vertreter haftet nach § 179 I oder II BGB (sofern nicht ein Ausschlus-
statbestand aus § 179 III BGB greift).”*° Das Gleiche gilt, wenn der Vollmachtgeber in
seiner Geschaftsfahigkeit beschrankt ist und es an der erforderlichen Zustimmung von
dessen (gesetzlichem) Vertreter fehlt bzw. man die Rechtsfolge aus § 111 BGB anwen-
det.

Beispiel: Der 17-jahrige A mochte seinen Motorroller verkaufen. Da er aber verhindert
ist, bittet er den Nachbarn V, den Motorroller in seinem Namen zu verkaufen. V kann den
Motorroller im Namen des A an B verkaufen. Als die Eltern des A ein paar Tage spater von
dem Verkauf erfahren, sind sie damit tiberhaupt nicht einverstanden. Sie verlangen (im
Namen des A) von B die Herausgabe des Motorrollers.

Das Herausgabeverlangen konnte sich auf § 985 BGB stiitzen. Dazu miisste A aber noch
Eigentlimer sein. Urspriinglich war er es. Er kénnte das Eigentum aber gem. § 929 S. 1
BGB an B verloren haben, indem V den Motorroller dem B infolge des Verkaufs mitgab,
was als Ubereignung i.S.d. § 929 S. 1 BGB angesehen werden kénnte. Eine Ubereignung
setzt u.a. eine dingliche Einigung voraus. A selbst hat nichts gegeniiber B erklart. Mog-
licherweise wird ihm aber die Einigungserklarung des V gem. § 164 I S. 1 BGB zugerech-
net. Das setzt aber eine Vollmacht des V voraus. Zwar hat A ihm eine Vollmacht erteilt,
allerdings war A in seiner Geschéftsfahigkeit beschrankt (§ 106 BGB). Willenserklarungen
eines in der Geschaftsfahigkeit Beschrankten, durch die dieser nicht lediglich einen recht-
lichen Vorteil erlangt, bediirfen der Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters (§ 107
BGB). Diese fehlte, sodass die Wirksamkeit der Vollmachtserteilung an sich von der
Genehmigung des Vertreters abhing (§ 108 I BGB). Allerdings handelt es sich bei der
Vollmachtserteilung um ein einseitiges Rechtsgeschaft, das bei fehlender Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters gem. § 111 BGB an sich von vornherein unwirksam ist. Dennoch
wird auch hier vertreten, § 108 BGB analog anzuwenden und so den Eltern eine Geneh-
migungsmdglichkeit einzurdumen (vgl. dazu Rn 1046a). Vorliegend verweigern die Eltern
des A ihre Zustimmung, sodass die Bevollméachtigung des V so oder so unwirksam ist.

V handelte damit ohne Vertretungsmacht. Infolge der Verweigerung der Genehmigung
durch die Eltern des A ist das Vertretergeschaft des V unwirksam (§ 177 I BGB). V konnte
nicht wirksam das Eigentum am Motorroller an B ibertragen. Das auf § 985 BGB gestitzte
Herausgabeverlangen ist begriindet. Zur weitergehenden Frage der Haftung des Vertre-
ters ohne Vertretungsmacht gegeniiber dem Geschéftspartner vgl. Rn 891 ff.

Gibt der Bevollmachtigte nicht ausdriicklich zu erkennen, dass er fiir sich selbst handelt,
ergibt sich jedoch aus den Umstanden fiir den Geschaftsgegner, dass der Handelnde fiir
den Bevollmachtigenden tatig wird, wird der wirksam Vertretene selbst dann Vertrags-
partner, wenn der Bevollmachtigte eigentlich fiir sich handeln wollte (Umkehrschluss aus
§ 164 II BGB).

Handelt der Vertreter ohne Vollmacht, ist das Rechtsgeschéft schwebend unwirksam.
Das Schicksal des Rechtsgeschéfts hdngt dann von der Genehmigung ab, §§ 177 ff. BGB
(vgl. Rn 881 ff.).

Unterfille der Vollmacht sind die Prokura (§§ 48 ff. HGB) und die Handlungsvoll-
macht (§§ 54 ff. HGB). Bei diesen Vorschriften ist zu beachten, dass sie nur den Um-
fang der Vertretungsmacht regeln, nicht deren Bestand. Es handelt sich also gerade
nicht um Falle einer gesetzilichen Vertretungsmacht, sondern um eine gesetzlich gere-
gelte Vollmacht. Der Bestand einer solchen handelsrechtlichen Vertretungsmacht bemisst
sich vielmehr nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 164 ff. BGB. Vgl. ausfiihrlich Rn
748 ff.

7% Vgl. dazu auch den Klausurfall von 7Aum, JuS 2014, 418 ff.
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bb. Innen- und AuBBenvollmacht

Die Vollmacht kann zundchst als sog. Innenvollmacht erteilt werden. Darunter versteht
das Gesetz die Erteilung der Volimacht gegeniiber dem Bevollméchtigten, § 167 I Var.
1 BGB.7*°

Beispiel: A mdchte sein Auto verkaufen. Er hat auch schon einen Interessenten gefun-
den, den B. Da er jedoch dringend eine Geschaftsreise antreten muss, bittet er den V, den
Wagen in seinem Namen an B zu verkaufen. = Hier liegt eine Willenserkldrung in Form
einer Vollmachtserteilung gegeniiber V vor; Adressat der Erklarung und Inhaber der Voll-
macht sind identisch (hier: V).

Es ist auch méglich, die Vollmacht gegeniiber dem potentiellen Geschéftspartner oder
Dritten zu erteilen, sog. AuBenvollmacht, § 167 I Var. 2 BGB.

Beispiel: A des obigen Beispiels bevollmachtigt nicht V, sondern ruft bei B an und teilt
diesem mit, V sei befugt, den Wagen zu verkaufen. = Hier liegt im Verhéltnis zu B eine
Willenserkldrung in Form einer Vollmachtserteilung zugunsten des V vor. Adressat der
Erklarung und Inhaber der Vollmacht sind nicht identisch. Siehe dazu auch Rn 810.

Bei der Innenvollmacht steht es dem Geschéftsherrn frei, dem potentiellen Geschafts-
partner oder Dritten die erteilte Vollmacht anzuzeigen. Zeigt er sie an, spricht man von
~nach auBen kundgetaner Innenvollmacht", § 171 BGB.

Beispiel: A des obigen Beispiels ruft kurz vor der Abreise noch schnell bei B an und teilt
diesem mit, er habe den V bevollmachtigt, den Wagen zu verkaufen. = Hier liegt im Ver-
haltnis zu B lediglich eine Wissenserkldrung vor, keine Willenserklarung. Siehe dazu auch
Rn 812.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Obwohl sich die nach auBen kundgetane Innen-
vollmacht und die AuBenvollmacht einander dhnlich sind und auch leicht verwechselt
werden kdnnen, sind sie doch voneinander zu trennen. Denn wahrend es sich bei der
AuBenvollmacht um eine echte Willenserklarung handelt, stellt die Mitteilung der
Innenvollmacht lediglich eine (deklaratorische) geschaftsdahnliche Handlung dar.
Die Unterscheidung kdnnte insbesondere dann Bedeutung erlangen, wenn der Voll-
machtgeber anfechten mdchte, da nur Willenserkldrungen, nicht jedoch schlichte
Wissenserklarungen angefochten werden kdnnen. Jedoch setzt die h.M. — jedenfalls
soweit es um die Anfechtung geht — die Mitteilung einer Innenvollmacht der AuBen-
vollmacht gleich. Bei der Mitteilung einer Innenvollmacht handele es sich um eine ge-
schéftsdhnliche Handlung, deren Rechtsfolge zwar als gesetzliche Rechtsfolge eintrete,
aber doch an ein gewolltes Verhalten anknipfe und deshalb mit einer Willenserklarung
vergleichbar sei, sodass sie ebenfalls angefochten werden kénne. Insoweit seien die
Anfechtungsregeln analog anwendbar. Vgl. dazu Rn 806-808.

Einen Sonderfall der nach auBen kundgetanen Innenvollmacht stellt die Vollmachtsur-
kunde nach § 172 BGB dar. Diese soll dem Geschaftspartner die Sicherheit geben, dass
die Vollmacht wirklich besteht. Letztlich geht es um Vertrauensschutz.”>!

Beispiel: A des obigen Beispiels handigt dem V ein Schriftstiick aus mit dem Inhalt, dass
er diesen bevollmdchtige, den Wagen zu verkaufen. Bei B angekommen, zeigt V diesem
das Schriftstiick.

70 vgl. auch BGH NJW 2010, 1203 f,
75t Zur Vollmachtsurkunde vgl. BGHZ 102, 60, 63; BGH NJW 2002, 2325, 2326; NJW 2003, 2088; OLG Karlsruhe ZIP 2003,

109, 113.
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cc. Form der Vollmachtserteilung

Die Erteilung der Vollmacht ist grundsatzlich formlos méglich. Insbesondere bedarf sie
gem. § 167 II BGB nicht der Form des Hauptgeschafts, das der Bevollmachtigte flir
den Vollmachtgeber tdtigen soll. Daher kann die Vollmacht in der Regel ausdriicklich
oder auch konkludent erteilt werden (vgl. aber § 48 I HGB, der fiir die Erteilung der
Prokura eine ausdrickliche Erklarung verlangt). Eine konkludente Bevollmachtigung ist
insbesondere dann anzunehmen, wenn Aufgaben (bertragen werden, deren ordnungs-
geméBe Erfiillung eine bestimmte Vollmacht erfordert’s2, ist im Ubrigen aber eine Ausle-
gungsfrage.

Beispiel: G ist in Geldnot. Er bevollméchtigt daher (formgerecht) seinen Freund V, seine
im Bayerischen Wald gelegene (Berg-)Hiitte bestmdglich zu verkaufen. V gelingt es zwar
nicht, die (Berg-)Hutte zu verkaufen, jedoch kann er einen Abnehmer fiir ein Gemalde,
das sich im Wohnbereich der Hitte befindet, finden. Ohne mit G Riicksprache zu halten,
verkauft er das Gemalde im Namen des G an D. Ist zwischen G und D ein Kaufvertrag
liber das Gemalde zustande gekommen?

Ein Kaufvertrag zwischen G und D Uber das Gemadlde ist zustande gekommen, wenn G
wirksam von V vertreten wurde. Ob dies der Fall ist, hangt maBgeblich vom Bestehen
einer Vertretungsmacht ab. Ausdriicklich hat G den V nicht zum Verkauf des Gemaéldes
bevollméachtigt. Da G den V aber zum ,bestméglichen™ Verkauf der (Berg-)Hiitte bevoll-
machtigt hat, kénnte dies eine stillschweigende Bevollmachtigung auch zum Verkauf des
Bildes implizieren, zumal G in Geldnot ist und der Erlés aus dem Verkauf des Gemaldes
nicht ungelegen sein kénnte. Nimmt man dies an, konnte V wirksam das Gemalde an D
verkaufen; anderenfalls kommt eine Zurechnung (ber den Rechtsscheintatbestand der
Anscheinsvollmacht (Rn 837 ff.) in Betracht oder V haftet als Vertreter ohne Vertretungs-
macht gem. §§ 177 ff. BGB. Welche Ldsung zutreffend ist, ist eine Auslegungsfrage (vgl.
dazu Rn 724 ff.).

Der Grund fir die grundsatzliche Formfreiheit besteht darin, dass das Hauptgeschaft
noch nicht vollzogen ist und der Vollmachtgeber die Vollmacht grundsétzlich jederzeit
widerrufen kann (§ 168 S. 2 BGB), sodass der Vollmachtgeber den mit einem Formzwang
verbundenen Schutz grundsatzlich nicht bedarf. Aus Griinden der Rechtssicherheit kann
es aber empfehlenswert sein, eine Vollmachtsurkunde auszustellen (dazu Rn 814).
Ausnahmsweise ist die Vollmachtserteilung jedoch formbediirftig. Das ist jedenfalls
dann der Fall, wenn die Parteien eine besondere Form vereinbaren oder wenn das
Gesetz ein entsprechendes Schutzinteresse erkennt und selbst eine besondere Form
vorschreibt.

Beispiel: Die Vollmacht, die ein Darlehensnehmer zum Abschluss eines Verbraucherdar-
lehensvertrags erteilt, muss — wie der Verbraucherdarlehensvertrag selbst — schriftlich er-
teilt werden (§ 492 I, IV BGB). Die Bevollmachtigung, eine Erbausschlagung vorzunehmen,
muss beglaubigt werden (§ 1945 III BGB). Gleiches gilt fiir die Bevollmachtigung zur Ab-
lehnung der fortgesetzten Giitergemeinschaft (§ 1484 II BGB). Die Bevollmachtigung zur
Auslibung des Stimmrechts bei einer Aktiengesellschaft bedarf der Schriftform (§ 134 III
AktG). Die Bevollmédchtigung zur Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrags einer GmbH
bedarf der notariellen Errichtung oder Beglaubigung (vgl. § 2 II GmbHG). Die Prozessvoll-
macht bedarf der Form des § 80 ZPO.

Darliber hinaus wurde bereits im Rahmen der Abgrenzung zur Botenschaft bei Rn 630
ff. erldutert, dass — zumindest nach Auffassung des BGH — die Bevollmachtigung aus-
nahmsweise in der fiir das Vertretergeschaft vorgeschriebenen Form erteilt werden
muss, wenn die formfreie Bevollmachtigung im Ergebnis zu einer Umgehung des (dem
Schutz des Vollmachtgebers dienenden) Formzwangs fiihren wiirde.

752 Fllenberger, in: Grineberg, § 167 Rn 1.
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Beispiele: Die Vollmachtserteilung zu einem Grundstiickskaufvertrag ist nach Auffas-
sung des BGH trotz des entgegenstehenden eindeutigen Wortlauts des § 167 II BGB in
derselben Weise formbediirftig (notarielle Beurkundung, § 311b I BGB) wie der Grund-
stlickskaufvertrag selbst, und zwar jedenfalls dann, wenn die Vollmacht unwiderruflich
erteilt wurde.”>3 Entgegen § 167 II BGB hat der BGH auch hinsichtlich der Bevollmachti-
gung zur Abgabe einer Biirgschaftserklarung (Schriftform, § 766 S. 1 BGB) entschie-
den.”* Diese teleologische Reduktion des § 167 II BGB ist in der Sache sicherlich richtig,
allerdings ware es wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber die Formbediirftigkeit des Ver-
tretergeschafts auch bei der Vollmachtserteilung beriicksichtigte. Nach gegenwartiger Ge-
setzeslage fiihrt die Auffassung des BGH dazu, dass dem § 167 II BGB praktisch kein
Anwendungsbereich verbleibt und der dort statuierte Grundsatz selbst zur Ausnahme wird.
Nicht nachvollziehbar ist es jedenfalls, wenn der BGH hinsichtlich der Bevollmachtigung
zur Abgabe einer Birgschaftserklarung Schriftform verlangt, er es fiir die widerruflich er-
teilte Vollmacht zum Abschluss eines Ehevertrags (vgl. § 1410 BGB) aber geniigen lasst,
wenn diese mindlich erteilt wurde.”>>

dd. Abstraktheit der Bevollméachtigung

Die Erteilung einer Vollmacht erfolgt i.d.R. nicht losgel6st von einem Grundgeschaft, das
der Bevollmachtigte tatigen soll. So liegen bspw. der Bevollmachtigung zum Kauf einer
Sache zumeist ein Auftrag (§ 662 BGB) oder eine entgeltliche Geschaftsbesorgung
(§ 675 BGB) zugrunde. Als Grundgeschdft kommt aber auch ein Dienstvertrag (§ 611
BGB) bzw. ein Arbeitsvertrag (§ 611a BGB) in Betracht.

Rechtlich ist die Vollmacht von dem Rechtsgeschaft, das ihr zugrunde liegt (sog. Grund-
verhadltnis), zu unterscheiden. Denn aus dem Grundverhdltnis ergeben sich die Rechte
und Pflichten im Innenverhdltnis fur Vertreter und Vertretenen, wohingegen die Voll-
macht in erster Linie im AuBenverhaltnis zwischen dem Vertreter und dem Geschéfts-
partner wirkt.

Beispiel: A beauftragt den V, bei B 100 Mobiltelefone zu kaufen. Hinsichtlich des Modells
und des Preises lasst er ihm freie Hand.

Hier liegt in Ermangelung entgegenstehender Informationen im Grundverhaltnis ein
Auftrag vor (§ 662 BGB). Dieser Vertrag verpflichtet den V, das Geschaft unentgeltlich
fiir A zu besorgen. Sollte V die Mobiltelefone bei B kdrperlich entgegennehmen, verpflich-
tet ihn § 667 BGB, diese an A herauszugeben.

In der Beauftragung liegt zudem eine Bevollmachtigung (§ 167 I Var. 1 BGB), die (im
AuBenverhaltnis) ein Zustandekommen eines Kaufvertrags zwischen A und B bewirkt, in-
dem V bei B die Telefone im Namen des A kauft.

Wenngleich wirtschaftlich gesehen ein einheitlicher Zusammenhang besteht, ist in juris-
tischer Sicht die Vollmachtserteilung (= Bevollmachtigung) ein vom Grundgeschaft,
vorliegend dem Auftrag, unabhdngiges, also selbststandiges Rechtsgeschift. Das
wirft die Frage auf, ob Fehler im Grundgeschéaft Auswirkungen auf die Wirksamkeit der
Vollmacht haben.

Jedenfalls fiir die AuBenvollmacht und die nach auBen kundgetane Innenvoll-
macht gilt aus Griinden des Verkehrsschutzes im Grundsatz, dass sie (bei ihrer Entste-
hung) abstrakt, d.h. unabhdngig vom Grundgeschaft sind. Die wirksam erteilte Voll-
macht bleibt danach z.B. auch dann bestehen, wenn das Grundgeschaft (wegen einer
rechtshindernden oder rechtsvernichtenden Einwendung) nichtig ist, weil in diesen Fallen

753 BGHZ 89, 41, 47; 125, 218, 219. Vgl. auch Neuner, AT, § 50 Rn 21.
754 BGHZ 132, 119, 124 f.
755 BGH NJW 1998, 1857, 1858; dazu Kanzleiter, NJW 1999, 1612 ff.
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die isolierte Wirksamkeit zum Schutz des Geschaftspartners sachgerecht erscheint (stell-
vertretungsrechtliches Abstraktionsprinzip).”>¢

Problematisch ist hingegen, ob das stellvertretungsrechtliche Abstraktionsprinzip auch
bei der Innenvollmacht gilt. Virulent wird das Problem, wenn die Innenvollmacht selbst
keiner Beschrankung unterliegt, eine Beschrankung sich aber aus dem Grundverhaltnis
(etwa dem Auftrag oder dem Arbeitsvertrag) ergibt. In diesem Fall stellt sich die Frage,
ob sich Beschrankungen aus dem Grundverhaltnis auf die Vollmachtserteilung (also auf
die Stellvertretungsmacht) erstrecken.”>”

Beispiel: V ist bei A, einem Onlinehadndler fiir Smartphones, angestellt und fiir den Ver-
kauf zusténdig. Die Verkaufspreise solle er mit ca. 20% Gewinnmarge kalkulieren. Ohne
Ricksprache mit A verkauft V jedoch im Rahmen einer eigenmachtig organisierten Wer-
beaktion (,,20% Rabatt auf alles™) 50 Smartphones der Marke X an verschiedene Kunden.
A ist nun der Meinung, die Gerate nicht ausliefern zu missen, da V seine Vollmacht iber-
schritten habe, wodurch kein Vertrag zwischen A und den Kunden zustande gekommen
sei.

Sollte eine Zurechnung gem. § 164 I BGB gegeben sein, muss A ausliefern, weil er dann
Kaufvertrage mit den Kunden hatte und gem. § 433 I S. 1 BGB zur Lieferung verpflichtet
ware. Die V erteilte Vollmacht selbst war nicht beschrankt, sodass eine Zurechnung gem.
§ 164 I BGB in der Tat gegeben sein kdnnte. Andererseits ist die Zurechnung fraglich, da
V gegen eine interne Weisung aus dem Arbeitsverhdltnis verstoBen hat. Denn V war auf-
grund des zwischen ihm und Vollmachtgeber A bestehenden Arbeitsverhaltnisses (§ 611a
BGB) verpflichtet, die Interessen seines Arbeitsgebers zu wahren. Dazu gehdrte, dass er
die Verkaufspreise mit ca. 20% Gewinnmarge kalkulieren soll. Folglich war bzw. ist V ver-
pflichtet, die Vollmacht in einer die Interessen des A wahrenden Form einzusetzen. Das
kénnte dazu fiihren, von einem Fehlen der Vertretungsmacht auszugehen und eine Zu-
rechnung lber § 164 I S. 1 BGB zu verneinen.

= Tatsachlich wird teilweise die reine Innenvollmacht nicht fiir abstrakt gehalten. Der
Zweck des stellvertretungsrechtlichen Abstraktionsgrundsatzes, der Verkehrsschutz,
greife bei der reinen Innenvolimacht nicht, weil der Rechtsverkehr mangels eines
verkehrsbezogenen Kundgebungsaktes nicht schutzwiirdig sei.”>8

Folge dieser Auffassung ist, dass eine Zurechnung der Willenserklarung nicht statt-
findet. V haftet dann gegeniiber den Kunden als Vertreter ohne Vertretungsmacht,
und zwar auf Erflillung oder auf das positive Interesse, § 179 I BGB, da er den Mangel
der Vertretungsmacht kannte.

= Nach h.M. ist v.a. aus Griinden des Verkehrsschutzes auch die reine Innenvollmacht
abstrakt. Der Geschiftspartner solle sich grundsatzlich auf die Zurechenbarkeit der
Vertretererklarung verlassen kénnen. Der Schutz des Geschaftsherrn gegeniiber dem
Vertreter sei ausreichend Uber §§ 280 ff. BGB gewahrleistet.”®

Folge dieser Auffassung ist, dass eine Zurechnung der Willenserklarung stattfindet. A
wird Vertragspartner der Kunden, kann aber gem. §§ 280 I, 241 II BGB V im Innen-
verhadltnis auf Schadensersatz in Anspruch nehmen.

Stellungnahme: Es wéare unzumutbar, wenn potentielle Vertragspartner sich stets zunachst
beim Geschaftsherrn des Vertreters (iber etwaige Beschrankungen im stellvertretungs-
rechtlichen Grundverhdltnis erkundigen miissten — jedenfalls dann, wenn fiir sie keine
Anhaltspunkte bestehen, an der Reichweite der Vertretungsmacht zu zweifeln. Dass V
arbeitsrechtliche Pflichten verletzte, also gegen das ,rechtliche Diirfen™ verstieB, kann sie

7%6 Ganz h.M.; vgl. nur Neuner, AT, § 50 Rn 7; Schubert, in: MiiKo, § 164 Rn 221; Maier-Reimer, in: Erman, Vorb § 164 Rn
2 ff.; Lieder, JuS 2014, 393, 395; anders wohl nur bei sog. Fehleridentitdt (vgl. etwa BGH NJW-RR 2007, 1202, 1203 f.).
757 Davon streng zu trennen ist die Konstellation, in der der Vertreter die Beschrénkung der Innenvollmacht missachtet
und aus diesem Grund die Vollmacht {iberschreitet, sieche dazu Rn 727 f.

78 Mediicus/Petersen, AT, Rn 949; Petersen, Jura 2004, 829, 832; Schilken, in: Staudinger, Vorbem zu §§ 164 ff. Rn 34.
75 Schubert, in: MiiKo, § 164 Rn 209; Ellenberger, in: Griineberg, § 164 Rn 13; Neuner, AT, § 49 Rn 100; Lieder, JuS
2014, 681, 682; Hellgardt/Majer, WM 2004, 2380, 2383; Brox/Walker, AT, Rn 551/579.
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nicht belasten. Nicht zuletzt ist entscheidend, dass A es war, der den V eingebunden hat.
Ein weisungswidriges Verhalten des V ist Bestandteil der Risikosphdre des A. Daher muss
sich A im Zweifel auch das Fehlverhalten des V zurechnen lassen, zumal fiir die Kunden
auch keine Anhaltspunkte hinsichtlich der Begrenzung des ,rechtlichen Diirfens" ersichtlich
waren. Diese haben sich auf das ,rechtliche Kénnen" des V verlassen und durften von
einem wirksamen Vertragsschluss mit A ausgehen. SchlieBlich geht auch § 164 I BGB von
einer Zurechnung trotz VerstoBes gegen Pflichten aus dem Innenverhéltnis aus, indem er
allein auf das Bestehen und den Umfang der Vollmacht abstellt.

Folge: Pflichtverletzungen im zwischen Volimachtgeber und Bevollméachtigtem bestehen-
den Grundverhédltnis (VerstoBe gegen das ,rechtliche Dirfen") sind im AuBenverhaltnis
unbeachtlich. Der redliche Rechtsverkehr ist schutzwiirdiger als A. Dieser hat daher die
vertragliche Pflicht gem. § 433 I S. 1 BGB, die Smartphones an die Kunden zu liefern.
Immerhin kann A den Schaden, den er aufgrund der Zurechnung erleidet, Gber §§ 280 I,
241 II BGB an V ,weiterreichen". Die Durchsetzung eines solchen Anspruchs ist dann
ebenfalls Bestandteil der Risikosphére des A; vgl. dazu auch den Ubungsfall bei Rn 729.

Fazit: Das Auseinanderfallen von rechtlichem Kénnen und rechtlichem Diirfen ist infolge
des stellvertretungsrechtlichen Abstraktionsprinzips ohne Einfluss auf die Vollmacht. Fir
die Wirkung des § 164 I BGB kommt es ausweislich seines klaren Wortlauts nur auf das
Bestehen und den Umfang der Vertretungsmacht an.

719  Fraglich ist schlieBlich, ob Bevollméchtigung und Grundverhéltnis zu einem einheitlichen
Geschaft i.S.d. § 139 BGB verbunden sein kdnnen. Folge ware, dass bei Nichtigkeit des
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ndverhaltnisses im Zweifel auch die Vollmacht nichtig ware.

Beispiel: Der in die Jahre gekommene emeritierte Juraprofessor P hatte gehofft, auch
noch die letzten beiden Jahre seines Berufslebens ohne PC auskommen zu kdnnen. Stets
hatte er dem Verlag, (iber den er sein Lehrbuch veroffentlicht, hand- und teilweise auch
maschinengeschriebene Manuskripte zugeschickt. Nun aber verlangt der Verlag Word-Da-
teien. Da solche Dateien jedoch nur mit einem Computer erstellt werden kdnnen und P
keine Ahnung hat, welches Gerat zweckdienlich ist, ,beauftragt" er den 17-jéhrigen M aus
der Nachbarschaft, ihm einen adédquaten Computer zu kaufen. Die Eltern des M sind damit
Uiberhaupt nicht einverstanden, da sie befiirchten, M kdnnte sich irgendwie haftbar ma-
chen. Immerhin lehrte P Haftungsrecht. M erwirbt dennoch im Namen des P einen Com-
puter. Ist ein wirksamer Kaufvertrag zustande gekommen?

Ein Kaufvertrag setzt zwei aufeinander bezogene und inhaltlich einander entsprechende
Willenserklarungen, Angebot und Annahme, voraus.

P hat selbst keine entsprechende Willenserkldrung gegeniiber dem Computerverkdufer
abgegeben. Eine solche hat aber M abgegeben. Diese ist dem P gem. § 164 BGB zuzu-
rechnen, wenn die Voraussetzungen einer Stellvertretung vorliegen.

M hat eine eigene Willenserklarung abgegeben, da er gerade selbst tber Typ und Modell
entscheiden sollte. M hat zudem im Namen des P gehandelt. Auch eine Vollmacht wurde
ihm ausdrticklich von P erteilt. Dieser Vollmachtserteilung steht auch nicht die Minderjah-
rigkeit des M entgegen (vgl. § 131 II BGB): Zum einen ist die Vollmachtserteilung ein
einseitiges Rechtsgeschift, das keine eine Willenserklarung darstellende Annahmeerkla-
rung des Bevollmachtigten und daher auch keine Zustimmung seines gesetzlichen Vertre-
ters erfordert. Zum anderen stellt § 165 BGB klar, dass auch ein Minderjdhriger Vertreter
sein kann, weil der Stellvertreter aus dem Vertretergeschaft selbst nicht unmittelbar ver-
pflichtet wird, es fiir ihn ein rechtlich neutraler Vorgang ist. Mithin ist die Vollmacht des M
wirksam.

Allerdings ist das der Vollmacht zugrunde liegende Rechtsgeschaft — ein Auftrag gem.
§ 662 BGB — unwirksam, da es sich insoweit um ein mehrseitiges Rechtsgeschaft handelt,
dessen Zustandekommen eine Willenserkléarung des M erfordert. Der Auftrag ist fir M
nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, da er bestimmte Pflichten begriindet (Rn 715). Die
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Eltern des M als gesetzliche Vertreter (§§ 1626, 1629 BGB) haben nicht zugestimmt,
§§ 107, 108 BGB.

M hat daher nur dann wirksam eine Willenserkldrung fiir P abgegeben, wenn die Vollmacht
trotz nichtigen Grundgeschafts wirksam war. Nach einem Teil der Literatur’®® sowie nach
der Rspr.”®! ist auch fiir diese Félle § 139 BGB anwendbar mit der Folge, dass im Zweifel
auch die Vollmacht nichtig ist. Nach der Gegenansicht’®? ist die Anwendung des § 139 BGB
auf das Verhaltnis zwischen Vollmacht und Grundgeschaft mit dem stellvertretungsrecht-
lichen Abstraktionsgrundsatz nicht zu vereinbaren. Zum Schutz des Geschaftspartners, fiir
den grundsatzlich nur das AuBenverhaltnis zwischen ihm und dem Vertretenen maBgeblich
sei (dazu Rn 717 f.), miisse insoweit Zurlickhaltung gelibt werden. Dem ist jedenfalls dann
zuzustimmen, wenn der Vertreter minderjahrig ist und durch die Anwendung des § 139
BGB keinen Nachteil erféhrt.

M ist minderjahrig. Auch wirde er durch die Anwendung des § 139 BGB keinen Nachteil
erfahren, weil die Eltern nicht zugestimmt haben und er daher wegen § 179 III S. 2 BGB
nicht haften wiirde. Aus Griinden des Verkehrsschutzes ist es daher angebracht, einen
wirksamen Kaufvertrag zwischen P und dem PC-Handler zu bejahen.

Somit hat M mit wirksamer — isolierter — Vollimacht den Kaufvertrag mit Wirkung fiir und
gegen P abgeschlossen.

Zur Frage, wie sich das Erléschen des Grundgeschifts auf die Vollmacht auswirkt,
vgl. Rn 776 ff.

ee. Arten und Umfang der Vollmacht

a.) Arten der Vollmacht

Nach Umfang und Art der Vollmacht wird allgemein zwischen Spezial-, Gattungs- und
Generalvollmacht unterschieden.”63

= Durch die Spezialvollmacht wird der Bevollmachtigte (nur) zur Vornahme eines einze/-
nen, ganz bestimmten Rechtsgeschéfts ermachtigt.

Beispiel: Da P des obigen Beispiels den M ausschlieBlich beauftragt hat, fiir ihn einen
Computer zu kaufen, besitzt M nur eine Spezialvollmacht beziiglich des Kaufs eines Com-
puters. Wiirde M dariiber hinaus einen Drucker, Scanner etc. kaufen, handelte er diesbe-
ziiglich ohne Vertretungsmacht.

= Eine Gattungsvollmacht liegt vor, wenn jemand fiir eine bestimmte Art von Rechtsge-
schaften oder flir Geschafte in einem bestimmten Tatigkeitsbereich bevollméachtigt wird.

Beispiele: Bank- oder Inkassovollmacht; Geschafte der Hausverwalter, Einkdufer in einer
bestimmten Abteilung eines Warenhauses, Kellner, Kassierer etc.

= Die Generalvollmacht ist dadurch gekennzeichnet, dass jemand zur Vornahme aller
Rechtsgeschafte befugt ist, bei denen eine Vertretung gesetzlich zulassig ist.

Beispiel: Die 86-jahrige O ist dem Alltagsstress nicht mehr gewachsen. Daher bittet sie
ihren Sohn, den gesamten Rechtsverkehr fir sie zu erledigen.

Da die Generalvollmacht sehr weit reicht, ist im Wege der Auslegung (§§ 133, 157 BGB)
zu ermitteln, ob nicht doch eine gewisse Beschrankung vorliegt.”®* So sind véllig auBerge-

%0 Edelmann, DB 2001, 687, 688; Ganter, WM 2001, 195; Kdhler, AT, § 11 Rn 26; Boecken, AT, Rn 632.

761 BGHZ 110, 363, 369; 102, 60, 62; BGH WM 1964, 182, 183; WM 1970, 1294, 1295; NJW 1980, 41, 43; WM 1985, 596,
597: NIW 1992, 1662, 1664.

762 Stadller, AT, § 30 Rn 16.

763 Vgl. auch Neuner, AT, § 50 Rn 39 ff,

764 OLG Zweibriicken NJW-RR 1990, 931.
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wohnliche Rechtsgeschdfte und Rechtsgeschafte, die den Vertretenen erkennbar und ein-
deutig schadigen, in der Regel nicht mehr von der Vollmacht gedeckt.”® In der Bestim-
mung, dass der Generalbevollmdchtigte die Interessen des Vollmachtgebers zu wahren
hat, ist aber keine Beschrénkung der Vollmacht zu sehen.”¢¢

Im Interesse des Verkehrsschutzes hat in bestimmten Féllen der Gesetzgeber den Um-
fang der Vollmacht bestimmt.

Beispiele:

(1) Der Prokurist ist zu allen gerichtlichen und auBergerichtlichen Geschdften und
Rechtshandlungen ermachtigt, die der Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringt
(8 49 HGB). Eine Beschrankung seiner Vertretungsmacht ist Dritten gegeniiber un-
wirksam (§ 50 I HGB).”®” Daraus folgt: Rechtsgeschéftliche Beschrankungen im Innen-
verhdltnis sind zwar mdglich, diese wirken aber nicht im AuBenverhaltnis, also nicht
gegeniiber Geschaftspartnern. VerstdBe gegen interne Weisungen beriihren also nicht
die Wirksamkeit der Stellvertretung im AuBenverhéltnis. Sie fiihren lediglich zu arbeits-
rechtlichen Konsequenzen bzw. zu Schadensersatzanspriichen unter dem Aspekt der
Pflichtverletzung (§ 280 I BGB, sofern keine Spezialnorm greift). Vgl. dazu Rn 753 ff.

(2) Bei sonstigen Handelsgeschaften ist der Umfang der Vollmacht insbesondere in den
§8§ 54, 55 HGB geregelt. Vgl. hierzu Rn 764 ff. und 775 ff.

b.) Bestimmung der Reichweite der Volimacht durch Auslegung

Bereits bei der Generalvollmacht wurde gesagt, dass im Zweifel eine Bestimmung der
Reichweite der Vollmacht durch Auslegung nach Treu und Glauben und unter Beriick-
sichtigung der Verkehrssitte (§§ 133, 157 BGB) erforderlich werden kann. Entscheidend
ist dabei der objektive Empfangerhorizont. Bei einer AuBenvollmacht kommt es so-
mit darauf an, wie ein unbefangener Dritter in der Position des (kiinftigen) Geschafts-
partners die Erklarung des Vollmachtgebers unter Einbeziehung samtlicher — ihm be-
kannter — Umstdnde verstehen durfte. Bei der Innenvollmacht ist entsprechend auf die
objektivierte Sicht des Bevollmachtigten abzustellen. Bei der Auslegung kann hier auch
das Grundverhaltnis, insbesondere sein Zweck, einbezogen werden. Ist demnach eine
Vollmacht anzunehmen, kann sich der Geschaftsherr der Bindung nicht mit der Begriin-
dung entziehen, er habe den Handelnden nicht oder nicht so bevoliméachtigen wollen. In
Betracht kommt aber eine Anfechtung der objektiv gegebenen Vollmachtserteilung, vgl.
dazu Rn 793 ff. Auch stellt sich mitunter die Frage, ob die Vollmacht auch die Befugnis
zur Anfechtung des Vertretergeschafts erfasst, sieche dazu Rn 1454.

c.) Uberschreitung der Vollmacht

Fraglich ist, welche Auswirkungen Beschrdankungen der Innenvollmacht im AuBenverhalt-
nis haben. Namentlich geht es um das Uberschreiten der Vollmacht.”s® Dies kann
darin zu sehen sein, dass der Vertreter ein Limit Uberschreitet oder einen Vertrag
schlieBt, dessen Gegenstand nicht von der Vollmachtserteilung gedeckt ist. Die Proble-
matik soll anhand eines Beispiels verdeutlicht werden.

Beispiel: Dem V, Leiter Einkauf bei der B-GmbH, wurde vom Geschéftsfiihrer der B, dem
G, Vollmacht erteilt, jedoch mit der Beschrankung, er diirfe Vertrage nur bis zu einem
Auftragsvolumen von 10.000 € abschlieBen. Vertrage, die dieses Volumen (iberschreiten,
bediirften der vorherigen Genehmigung des G. Ein paar Tage spater kaufte V im Namen

7% Joussen, WM 1994, 273, 276; Ellenberger, in: Griineberg, § 167 Rn 7.

7% Fllenberger, in: Griineberg, § 167 Rn 7.

767 vgl. auch § 37 II GmbH, wonach Beschrankungen der Vertretungsbefugnis des Geschaftsfiihrers gegeniiber Dritten
keine rechtliche Wirkung haben.

768 Davon abzugrenzen ist die Konstellation, in der der Vertreter Pflichten aus dem der Vollmacht zugrunde liegenden
Rechtsgeschaft (dem Grundgeschéft) verletzt, nicht aber vollmachtswidrig handelt; siehe dazu Rn 718.
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der B-GmbH bei der X-AG drei neue Kopiergerate fiir den Geschéftsbetrieb. Der Gesamt-
wert des Auftrags betrug 12.000 €. Urspriinglich sollte der Kaufpreis pro Kopiergerat 5.000
€ betragen. Aufgrund des guten Verhandlungsgeschicks des V und der Bestellmenge von
3 Stlick gelang es ihm, den Gesamtpreis von 12.000 € zu vereinbaren. Die Kopiergerate
sollten eine Woche spater in der Niederlassung der B-GmbH (ibergeben werden. Der Kauf-
preis sollte in der Zwischenzeit durch Vorabiiberweisung gezahlt werden. Doch als V die
Finanzbuchhalterin F anwies, den Rechnungsbetrag zu (iberweisen, verweigerte diese die
Ausfiihrung mit Verweis auf den hohen Betrag. Sie werde erst dann (iberweisen, wenn G
dies genehmige. G erklarte daraufhin (auch gegenliber dem Vertreter der X-AG), dass die
Fa. B an den Kopiergerdten kein Interesse habe; das Verhalten des V sei ,eigenmachtig"
gewesen. Kann die X-AG gleichwohl Zahlung des Kaufpreises verlangen?

= Denkbar ist zundchst, dass Beschrankungen der Vollmacht den Umfang der Vollmacht
unberiihrt lassen. Folge dieser Annahme ware, dass die Vollmacht im AuBenverhéltnis
(also das rechtliche Kénnen) weiter reichte als das der Vollmacht innewohnende recht-
liche Dirfen. Es lagen mithin eine Zurechnung der Vertretererklarung und damit ein
Vertrag zwischen dem Geschaftsherrn (vorliegend der B-GmbH) und dem Dritten (vor-
liegend der X-AG) vor. Der Vertreter (vorliegend V) ware spater immerhin im Innen-
verhdltnis gegeniiber dem Vertretenen wegen Verletzung der Vertragspflichten scha-
densersatzpflichtig (aus §§ 280 I, 241 II BGB, sofern keine Spezialnorm wie etwa §
678 BGB greift).

= Mdglich ist aber auch die gegenteilige Annahme, dass also das Handeln des Vertreters
nicht von der Vertretungsmacht gedeckt sei, wenn dieser gegen die Beschrankung der
Vollmacht verstéBt. Folgte man dem, bestiinde keine Zurechnung; der Vertreter han-
delte als Vertreter ohne Vertretungsmacht. Durch das weisungswidrig abgeschlossene
Geschéft wiirde der Vertretene (vorliegend die B-GmbH) weder berechtigt noch ver-
pflichtet. Es bestiinde aber die Mdglichkeit der Genehmigung (§ 177 BGB); bliebe diese
aus, griffe § 179 BGB und V haftete als Vertreter ohne Vertretungsmacht auf Erfiillung
oder Schadensersatz (§ 179 I BGB) bzw. auf Ersatz des Vertrauensschadens (§ 179 11
BGB).

Fiir die zuerst genannte Uberlegung spricht der Verkehrsschutz. Ahnlich wie beim Ausei-
nanderfallen zwischen der Vollmacht und dem ihr zugrunde liegenden Rechtsgeschéft (Rn
718) kdnnte man daher eine Zurechnung fordern. Dagegen sprechen allerdings der klare
Wortlaut des § 164 I BGB (,,innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht") und die
gesetzliche Systematik der §§ 177-179 BGB. Bei Uberschreitung der Vertretungsmacht
handelt der Vertreter ohne Vertretungsmacht; eine Zurechnung (iber § 164 I BGB findet
nicht statt. Der Vertreter (vorliegend V) haftet nach § 179 BGB, sofern keine Genehmigung
(§ 177 BGB) erteilt wird.”®®

Ergebnis: Auf der Basis der auch hier vertretenen ganz h.M. kann die X-AG nicht von der
B-GmbH Zahlung des Kaufpreises verlangen, weil V die B-GmbH aufgrund der Uberschrei-
tung der Innenvollmacht und der ausgebliebenen Genehmigung nicht wirksam vertreten
hat. Es ist mithin kein Vertrag zwischen der B-GmbH und der X-AG zustande gekommen,
der eine Kaufpreiszahlungspflicht begriindet hatte.

Weiterfiihrende Hinweise: Eine ,Korrektur" dieser Folge findet allenfalls (iber die Figuren 728
der Anscheins- oder Duldungsvollmacht statt (dazu Rn 825 ff.), die aber vorliegend auf-
grund fehlender Sachverhaltsangaben nicht einschldgig sind. Mochte der Geschéftsgegner
das Risiko, dass eine Anscheins- oder Duldungsvollmacht nicht vorliegt und dass der dann
nur bestehende Anspruch gegen den Vertreter ohne Vertretungsmacht uneinbringlich ist,
ausschlieBen, bleibt ihm selbstverstandlich unbenommen, sich nicht auf das Vertreterge-
schaft einzulassen, sollte ihm nicht das Bestehen der Vertretungsmacht nachgewiesen
werden. Im Ubrigen hitte sich die vorstehende Problematik nicht gestellt, wenn V wirksam

7% Das ist (ganz) h.M., vgl. nur Ellenberger, in: Griineberg, § 164 Rn 13; BeckOK-Schéfer, § 164 Rn 35; Medicus/Petersen,
AT, Rn 927/932. Auch der BGH scheint davon auszugehen, dass eine Uberschreitung der Innenvollmacht nicht dazu fiihrt,
dass das Vertretergeschaft dem Vertretenen zugerechnet wird (BGH NJW 2015 1510, 1511).
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Prokura erteilt worden ware (siehe dazu Rn 757) bzw. der Vertreter der X-AG die Uber-
schreitung der Befugnis gekannt hatte oder hatte kennen kénnen.

im konkreten Fall durch Erteilung von internen Weisungen/Vorgaben eine Begrenzung
Vollmacht stattfindet und ob eine Nichtbeachtung von Weisungen/Vorgaben zu ei-

nem Uberschreiten c!;ar Vollmacht und zur Verneinung der Zurechnung des Vertreterge-
schafts flihrt, ist im Ubrigen durch Auslegung zu ermitteln.
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Beispiel: Antiquitatenhandler H plant eine Erkundungsreise. Vor der Abreise bittet er den
V, fiir ihn einen nautischen Kompass aus dem 18. Jahrhundert zu verkaufen. Allerdings
soll V mdglichst einen Preis von wenigstens 1.500 € erzielen. Schon nach einer Woche
findet V einen Kaufer (K) und verauBert den Kompass im Namen des H zu einem Preis von
1.000 € an den K. Kann K von H die Ubereignung des Kompasses verlangen?

Variante: Wie im Ausgangsfall, nur diesmal erteilt H dem V die Weisung, den Kompass
nicht unter 1.500 € zu verkaufen.

Im Ausgangsfall kénnte sich der Anspruch des K gegen H auf Ubereignung des Kompasses
aus § 433 I S. 1 BGB ergeben. Dazu misste zwischen den beiden ein wirksamer Kaufver-
trag geschlossen worden sein, § 433 BGB. Ein Kaufvertrag setzt zwei aufeinander bezo-
gene und inhaltlich einander entsprechende Willenserkldrungen, Angebot und Annahme,
voraus. H hat selbst keine diesbeziigliche Willenserkldrung abgegeben. Eine solche hat
aber V abgegeben. Diese kdnnte H gem. § 164 I S. 1 BGB zuzurechnen sein.

Eine eigene Willenserklarung des V liegt vor. Diese hat er auch im Namen des H abgege-
ben. Fraglich ist allein, ob V Vertretungsmacht besessen hat.

H hat V eine Vollmacht in Form der Innenvollmacht (§ 167 I Var. 1 BGB) erteilt. Allerdings
war diese Innenvollmacht mit der MaBgabe erteilt, V solle mdglichst einen Preis von we-
nigstens 1.500 € erzielen. V kdnnte also auBerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht
gehandelt haben, indem er den Kompass fiir 1.000 € an K verkaufte.

Der Umfang einer Vertretungsmacht ist im Zweifel durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) zu
ermitteln und bestimmt sich nach MaBgabe der Bevollmadchtigung. Bei der Innenvollimacht
ist insbesondere das Grundverhaltnis zu beriicksichtigen.

H hat V beauftragt, den Kompass zu verkaufen, allerdings mit der Einschrankung, még-
lichst einen Kaufpreis von 1.500 € zu erzielen. Das Wort ,,mdglichst" deutet darauf hin,
dass V gegebenenfalls auch nach unten hin abweichen darf, wenn sich der gewiinschte
Preis nicht realisieren lasst. Daher ist anzunehmen, dass die Vollmacht nicht die zwingende
Vorgabe enthalt, wenigstens 1.500 € zu erzielen.

Folgt man dieser Auslegung, wirkt gem. § 164 I S. 1 BGB die Erkldrung des V fiir und
gegen H. Ein Kaufvertrag zwischen K und H liegt damit vor. K ist mithin berechtigt, von H
die Ubereignung des Kompasses zu verlangen (a.A. vertretbar mit dem Argument, es habe
kein Grund vorgelegen, die Sollvorgabe zu missachten, was zur Uberschreitung der Ver-
tretungsmacht gefiihrt habe; dann aber ware eine Anscheinsvollmacht zu priifen).

Findet also eine Zurechnung gem. § 164 I BGB statt, ist ein Schadensersatzanspruch des
H gegen den V aus § 280 I BGB wegen schuldhafter Verletzung der Pflichten aus dem
Auftragsverhaltnis denkbar. Freilich tragt H die Beweislast dafiir, dass er (oder V) den
Kompass auch fiir 1.500 € hatte verduBern kénnen (er also einen Schaden hat, weil V
Lhurt 1.000 € erzielte). Wéhrend ihm dieser Nachweis noch gelingen kénnte, ist ein Ver-
schulden des V wohl zu verneinen, da V keine strikte Vorgabe hatte, wenigstens 1.500 €
zu erzielen.

Auch in der Variante ist bei der Auslegung der Bevollmédchtigung auf die Vollmachtser-
teilung zu schauen. Anders als im Ausgangsfall hatte V hier die strikte Vorgabe, den Kom-
pass nicht unter 1.500 € zu verkaufen. Daher ist anzunehmen, dass die Vollmacht insoweit
begrenzt war und V einen Verkauf des Kompasses nur fiir mindestens 1.500 € vornehmen
durfte. Der Verkauf fiir 1.000 € stand damit auBerhalb der zwingenden Vorgabe. Fraglich
ist die sich daraus ergebende Folge.
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= Es lasst sich der Standpunkt vertreten, dass eine Vertretungsmacht nicht bestanden
habe. Fir V ergdben sich die Rechtsfolgen dann aus §§ 177 ff. BGB. Er haftete dem K
gem. § 179 I BGB auf Schadensersatz, sofern H nicht das Geschaft genehmigte.

= Man kann sich aber auch auf den Standpunkt stellen, dass in Konstellationen der vor-
liegenden Art der Verkehrsschutz Giberwiege und eine Vertretungsmacht daher (un-
mittelbar aus § 164 BGB oder wegen § 242 BGB) bestehe.

= Der zuerst genannte Standpunkt ist der der h.M. und entspricht auch dem Wortlaut
des § 164 I BGB (,innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht"). Fiir eine tele-
ologische Auslegung der Norm ist trotz des Bediirfnisses des K nach Verkehrsschutz
kein Raum, da der Gesetzgeber eine klare Regelung zugunsten des Geschaftsherrn
getroffen hat. Die Interessen des Geschaftsgegners sind nach Auffassung des Gesetz-
gebers hinreichend Uber § 179 BGB gewahrt. Mochte dieser das Risiko, dass sein An-
spruch gegen den Vertreter ohne Vertretungsmacht uneinbringlich ist, ausschlieBen,
bleibt ihm selbstversténdlich unbenommen, sich nicht auf das Vertretergeschaft ein-
zulassen, sollte ihm nicht das Bestehen der Vertretungsmacht nachgewiesen werden.

V hat auBerhalb der ,ihm zustehenden Vertretungsmacht" gehandelt, was die Anwend-
barkeit der §§ 177-179 BGB zur Folge hat. Sollte H nicht genehmigen, ist kein Kaufvertrag
zwischen ihm und K zustande gekommen, der H verpflichtete, den Kompass (fiir 1.000 €)
an K zu (ibereignen.””°

d.) Untervollmacht

Erteilt der Geschaftsherr einer Person eine Vollmacht, wird diese Vollmacht als Haupt-
vollmacht bezeichnet. Das ist der bisher behandelte Normalfall. Es ist aber auch denk-
bar, dass der Hauptbevollméchtigte die Vollmacht an eine weitere Person ,weiterleitet",
diese also ermachtigt, den Geschaftsherrn zu vertreten. Diese weitere Vollmacht wird als
Untervollmacht bezeichnet.”’!

Geschifts- Haupt- Haupt- Unter- Unter-
herr —Volmacht > vertreter vollmacht vertreter
1
\ Stellvertretung fiir
Geschaftsherrn
Zustandekommen v
Rechtsgeschaft?
\ Geschifts-
partner

aa.) Zuldssigkeit der Unterbevollmdchtigung; Umfang der Vertre-
tungsmacht

Ob der Hauptvertreter einem Dritten Untervollmacht erteilen darf, ist — jedenfalls bei
einer rechtsgeschaftlich erteilten Hauptvollmacht — eine Auslegungsfrage (§§ 133, 157
BGB)772 und wird — ohne ausdriickliche Regelung — regelmaBig anzunehmen sein, wenn
der Geschaftsherr kein erkennbares Interesse an der personlichen Wahrnehmung der
Vertretungsmacht durch den (Haupt-)Bevollmé&chtigten hat.””? Dieser kann dann den Un-
tervertreter im Namen des Vertretenen bevollméchtigen.”74

770 H kann dann aber gem. §§ 280 I, 241 II BGB V wegen Verletzung einer Pflicht aus dem Grundverhaltnis auf Schadens-
ersatz in Anspruch nehmen. (Vorrangig) denkbar ist auch ein Schadensersatzanspruch wegen unberechtigter Geschéfts-
fiihrung ohne Auftrag (§ 678 BGB). Eine solche liegt vor, wenn die Ubernahme der Geschftsfiihrung weder dem objektiven
Interesse des Geschaftsherrn noch dessen Willen entspricht (R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn 104 ff.).

771 vgl. auch Neuner, AT, § 50 Rn 33.

772 OLG Frankfurt VersR 1976, 172, 173.

73 Brox/Walker, AT, Rn 548 mit Verweis auf BGH WM 1959, 377. Vgl. auch OLG Frankfurt VersR 1976, 172, 173.

774 So auch Schilken, in: Staudinger, § 167 Rn 61 f.
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Die wirksame Untervertretung setzt sowohl eine wirksame Vertretungsmacht des
Hauptvertreters (Hauptvollmacht) als auch eine wirksame Untervollmacht voraus.

Indiz fiir die Zulassigkeit der Unterbevollmachtigung kann neben dem fehlenden person-
lichen Interesse des Geschaftsherrn an der ausschlieBlichen Hauptvollmacht auch der
Umfang der Hauptbevollméchtigung sein.

So kann zum Beispiel ein Generalbevollméachtigter regelmaBig Unterbevollméachtigte be-
stellen. Auch wird ein Abteilungsleiter (arbeitsrechtlich i.d.R. ein Leitender Angestellter)
dazu bevollmachtigt sein, Untervollmachten zu erteilen (das gilt jedenfalls bei Bestehen
einer Prokura).

Beruht die Hauptvollmacht aber auf einem ganz besonderen Vertrauen des Vollmacht-
gebers, schlieBt dieser Umstand die Erteilung einer Untervollmacht regelmaBig aus.””>

So kann zum Beispiel ein Kassenwart eines Sportvereins, der die Vollmacht zum Empfang
von Spendengeldern hat, hierfiir keine Untervollmacht an eine beliebige andere Person
erteilen.””®

Die gesetzliche Vertretungsmacht deckt i.d.R. die Erteilung einer Untervollmacht, so-
fern nicht gesetzliche Bestimmungen entgegenstehen. Ebenso deckt die organschaftliche
Vertretung grundsétzlich die Erteilung weiterer Vollmachten, jedoch nicht die Erteilung
der Generalvollmacht an ein Nichtorgan.”””

Fehlen eine wirksame Vertretungsmacht des Hauptvertreters (Hauptvollmacht) oder eine
wirksame Untervollmacht, handelt der Untervertreter als Vertreter ohne Vertretungs-
macht (mit der Folge aus § 179 BGB, sofern eine Genehmigung gem. § 177 BGB aus-
bleibt). Im Ubrigen gelten fiir die Wirksamkeit der Untervertretung dieselben Kriterien
wie fiir die ,normale" Vertretung. So muss der Untervertreter eine eigene Willens-
erklarung im Namen des Vertretenen abgeben. Fiir die Wirksamkeit der Unterver-
tretung ist es aber nicht erforderlich, dass er die Untervertretung offenlegt.””8 Es gendigt,
wenn sich aus den Umstdnden ergibt, dass er den Geschaftsherrn vertritt.

Liegen die Voraussetzungen der Untervertretung jedoch vor, treffen die Wirkungen des
Rechtsgeschafts unmittelbar den Vertretenen, nicht den Hauptvertreter.

Beispiel: Metzgermeister M beauftragt und bevollmachtigt seinen Gesellen G, Wurst-
darme zu besorgen. G erteilt daraufhin dem Auszubildenden A den Auftrag, das Material
fiir M zu erwerben.

Hier besitzt jedenfalls G eine von M erteilte Hauptvollmacht. Sofern man davon ausgeht,
dass G nicht den Kauf von Wurstdarmen hochstpersonlich tatigen muss (etwa weil er im
Vergleich zu A eine besondere Sachkunde besitzt), konnte G seinerseits dem A Untervoll-
macht einrdumen (véllig unproblematisch wére im Ubrigen eine reine Botenschaft des A).
Kauft A dann Wurstdarme, kommt der Kaufvertrag unmittelbar mit Wirkung fiir und gegen
M zustande. Entscheidend ist nur, dass A zum Ausdruck bringt, dass er fiir M handelt. Er
muss nicht erwdhnen, dass er selbst (nur) Untervertreter ist.

Zusammenfassung: Damit die Rechtsfolgen des Geschafts, das der Untervertreter ta-
tigt, den Geschaftsherrn treffen, ist es erforderlich, dass im Zeitpunkt des Untervertreter-
geschafts

= eine wirksame Hauptvollmacht vorliegt, die den Hauptvertreter ermachtigt, im Namen
des Geschaftsherrn eine Untervollmacht zu erteilen,

775 OLG Frankfurt VersR 1976, 172, 173.

776 Siehe dazu auch OLG Disseldorf WM 1974, 616 (,Rechtsanwalt darf keine Untervollmacht zum Geldempfang erteilen").
777 Vgl. zu den Beispielen Leptien, in: Soergel, § 167 Rn 56; Schubert, in: MiiKo, § 167 Rn 82.

778 Schubert, in: MiiKo, § 167 Rn 76.
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= der Hauptvertreter im Namen des Geschéftsherrn eine Untervollmacht erteilt hat
und dass

= der Unterbevollmdchtigte die Willenserkldrung im Namen des Geschiftsherrn ab-
gibt, also (ausdriicklich oder konkludent) offenlegt, fiir den Geschéftsherrn zu handeln.

Nicht erforderlich ist es, dass der Untervertreter seine Stellung als Unterbevollméchtigter
offenlegt.

bb.) Sonderfall ,Vertreter des Vertreters"

Teilweise ist anerkannt, einen Fall der Untervertretung auch dann anzunehmen, wenn
der Hauptvertreter den Untervertreter im eigenen Namen bevollmachtigt, fiir ihn
tatig zu werden. Der Unterbevollmachtigte handelt dann im Namen des Hauptvertreters,
vertritt diesen also in seiner Eigenschaft als Vertreter des Hauptvollmachtgebers.””® Er
ist sozusagen ,Vertreter des Vertreters". Die Rechtsfolgen des Handelns des Unter-
vertreters treffen jedoch — wenn auch fir eine juristische Sekunde (iber den Hauptver-
treter — den Geschéftsherrn.”80

Bedeutung gewinnt diese Konstruktion v.a. bei fehlender Hauptvollmacht. Denn han-
delt der Hauptvertreter ohne Vertretungsmacht, entfallt nach Auffassung des BGH fiir
den Untervertreter die Einstandspflicht nach § 179 BGB. Dieser hafte nur, wenn die Un-
tervollmacht nicht bestand.’8! Im Ubrigen miisse sich der Geschiftspartner an den
Hauptvertreter wenden.

Die liberwiegende Literatur lehnt die Konstruktion des ,Vertreters des Vertreters" ab. Sie
verbleibt bei dem Grundsatz, dass die Folgen des Geschafts — soweit der Untervertreter
im Namen des Hauptvertreters handelt — allein und direkt in der Person des Hauptver-
treters eintreten. Lege der Untervertreter seine Stellung als Untervertreter (also die
Mehrstufigkeit der Vertretung) offen, hafte im Fall der fehlenden Hauptvollmacht nur der
Hauptvertreter nach § 179 BGB, da der Untervertreter bei fehlender Kenntnis von diesem
Mangel selbst schutzwiirdig sei. Habe der Untervertreter, ohne das gestufte Vertretungs-
verhaltnis offenzulegen, im Namen des Geschaftsherrn gehandelt, diirfe der Geschafts-
partner sich auf eine — wie auch immer konstruierte — wirksame Vertretung verlassen.
Da der Hauptvertreter selbst nicht auftrete, hafte nicht er, sondern der Untervertreter
ggf. auch fir Mangel der Hauptvollmacht.”® Nach dieser Auffassung ist aber eine Ge-
nehmigung des Rechtsgeschafts, das der Untervertreter als ,Vertreter des Vertreters"
getatigt hat, sowohl durch den Geschaftsherrn als auch (bei entsprechender Vertretungs-
macht) durch den Hauptbevollmé&chtigten moglich.”83

cc.) Haftungsfragen

Bestand eine der beiden Vollmachten (Hauptvollmacht, Untervollmacht) nicht und wurde
das Vertretungsgeschaft auch nicht nach § 177 BGB genehmigt, stellt sich die Frage nach
der Haftung. Es ist zu unterscheiden:

= Es bestanden weder Haupt- noch Untervollmacht: Ist sowohl! die Haupt- als auch
die Untervollmacht mangelhaft, dann haftet der Untervertreter dem Geschéftspartner un-
streitig nach § 179 BGB.

77 Stadler, AT, § 30 Rn 26; Brox/Walker, AT, Rn 548 - zurlickgehend auf RGZ 108, 405, 407; BGHZ 32, 250, 253 f.

780 Stadller, AT, § 30 Rn 26 mit Verweis auf BGHZ 32, 250, 254.

781 BGHZ 32, 250, 254 f.; 68, 391, 394 ff.

782 Stadler, AT, § 30 Rn 26; Neuner, AT, § 50 Rn 33 ff.; Medicus/Petersen, AT, Rn 951; Schubert, in: MiKo, § 167 Rn 79;
Schilken, in: Staudinger, § 167 Rn 62; Leptien, in: Soergel, § 167 Rn 60; Brox/Walker, AT, Rn 548.

783 Schubert, in: MiiKo, § 167 Rn 79; Leptien, in: Soergel, § 167 Rn 60.
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= Es bestand eine Hauptvollmacht, aber keine Untervollmacht: Bestand zwar eine
wirksame Hauptvollmacht, ist aber die Untervollmacht nicht wirksam erteilt worden, haftet
der Untervertreter dem Geschéftspartner nach allgemeiner Auffassung als Vertreter ohne
Vertretungsmacht ebenfalls nach § 179 BGB.”%*
Eine Genehmigung des Rechtsgeschafts ist aber sowohl durch den Geschaftsherrn als auch
(bei entsprechender Vertretungsmacht) durch den Hauptbevollmachtigten méglich (s.o.).
Dies gilt nach allgemeiner Auffassung auch bei der zum Teil abgelehnten Vertretung des
Vertreters (s.0.).

Beispiel: Hauptbevollméachtigter V erzdhlt seinem Freund F, dass er (V) fiir seinen Ge-
schaftsherrn G einen Pkw kaufen solle. Da sich F in diesem Bereich auskennt, bittet V den
F, sich einmal ,umzusehen®. F geht daraufhin in der (irrigen) Annahme, eine Untervoll-
macht erteilt bekommen zu haben, zu D und kauft im Namen des G ein Auto.

F hat vorliegend als Vertreter ohne Vertretungsmacht gehandelt, sodass das Rechtsge-
schaft zundchst schwebend unwirksam ist. Erteilt G keine Genehmigung (§ 177 BGB),
dann wird es endgliltig unwirksam. In diesem Fall haftet F dem D nach § 179 BGB.

= Es bestand keine Hauptvollmacht, aber eine Untervollmacht: Streitig ist die Frage
nach der Haftung des Untervertreters nach § 179 BGB, wenn die Hauptvollmacht nicht
bestand (Hauptvollmacht wurde nicht wirksam erteilt oder deckt nicht den Umfang der
Untervollmacht) und deswegen die Untervollmacht mangelhaft ist.

= Nach Auffassung des BGH®® und eines Teils der Literatur’® haftet der Untervertreter
dem Geschaftspartner nur dann nach § 179 BGB, wenn er seine Untervertretung nicht
offengelegt hat. Teile er dem Geschaftspartner dagegen mit, dass eine mehrstufige
Vertretung vorliege und dass er seine Vollmacht von der Hauptvertretung ableite,
nehme er nur das Vertrauen des Geschaftspartners hinsichtlich einer wirksam erteilten
Untervollmacht in Anspruch. Bei Mangeln der Hauptvollmacht hafte dann der Haupt-
vertreter.

= Nach der Gegenauffassung’®” muss der Hauptvertreter nach § 179 BGB haften, wenn
keine wirksame Hauptvertretung besteht, da sie ja gerade die Figur des ,Vertreters
des Vertreters" ablehnt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Gelangen die dargestellten Auffassungen zu un-
terschiedlichen Ergebnissen, ist eine Streitentscheidung erforderlich. Vertretbar sind
beide Auffassungen gleichermaBen. Der Klausurbearbeiter muss nur die Argumente
vortragen und sich fiir die eine oder die andere Auffassung entscheiden. Letztlich geht
es um die Abwagung der Schutzwirdigkeit der Personen des Untervertreters und des
Geschaftsgegners und um die Frage, wem von beiden das Insolvenzrisiko beziiglich
der Person des Hauptvertreters (eher) zugemutet werden kann bzw. soll.

e.) Die Gesamtvolimacht

Soll die Vertretungsmacht mehreren Personen zustehen, kann dies auf unterschiedliche
Arten verwirklicht werden.

= Zum einen ist es moglich, dass jeder Einzelne allein vertretungsberechtigt ist (sog. Einzel-
oder Solidarvollmacht).

= Zum anderen kann auch eine Gesamtvollmacht erteilt werden. Eine Gesamtvollmacht
(auch Kollektivvollmacht) liegt vor, wenn nur alle Vertreter zusammen oder jeweils meh-
rere Vertreter gemeinsam vertretungsberechtigt sind. Diese Art der Vollmacht ist zumeist

784 BGHZ 32, 250; 68, 391, 397; Leptien, in: Soergel, § 167 Rn 60; Medicus/Petersen, AT, Rn 950; Stadler, AT, § 33 Rn
10.

785 BGHZ 32, 250, 254 f.; 68, 391, 394 ff.; OLG K&ln NJW-RR 1996, 212.

786 Medlicus/Petersen, AT, Rn 996; Neuner, AT, § 50 Rn 38; Stadler, AT, § 32 Rn 10; Ellenberger, in: Griineberg, § 179 Rn
3; Blihler, MDR 1987, 985, 986.

787 Schubert, in: MiiKo, § 167 Rn 79; Leptien, in: Soergel, § 167 Rn 60; Brox/Walker, AT, Rn 548.
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eine VorsichtsmaBnahme gegen eine treuwidrige Ausiibung der Vertretungsmacht und ist
insbesondere bei gesetzlicher (organschaftlicher) Vertretungsmacht die Regel.

Beispiele: § 16291 S. 2 BGB, § 78 II AktG, § 3511 S. 2 GmbHG, § 251S. 1 GenG. Auch
bei der Prokura ist eine gemeinsame Stellvertretung nicht untiblich (sog. Gesamtprokura),
vgl. dazu Rn 749 ff.

Bei einer rechtsgeschaftlich erteilten Vertretungsmacht kommt es fiir die Frage, ob eine
Einzel- oder Gesamtvollmacht gewollt war, auf die Auslegung der Bevollméachtigung
an.”®8 Nicht selten findet sich die Gesamtvertretung bei der Prokura und der Handlungs-
vollmacht oder bei den Personenhandelsgesellschaften (vgl. dazu §§ 48 II, 12511 S. 1
HGB und sogleich). Nach allgemeiner Auffassung genligt es jedoch, dass nach auBBen
hin ein Gesamtvertreter auftritt. Die anderen konnen gegeniiber dem nach auBen
handelnden Gesamtvertreter (also intern) oder gegeniiber dem Geschaftsgegner zustim-
men.”8 Im letzteren Fall wird das Rechtsgeschéft erst mit der letzten Erklérung ex nunc
wirksam. Sowohl die interne Zustimmung als auch die Genehmigung kénnen durch
schliissiges Verhalten erklart werden. Die vorher erteilte Zustimmung (,,Erméachtigung",
vgl. 8§ 125 11 S. 2, 150 II S. 1 HGB, 78 1V, 269 IV AktG, 25 III GenG) erweitert die
Gesamtvertretungsmacht punktuell zu einer Einzelvertretungsmacht. In Ankniipfung an
die eben aufgezahlten Vorschriften soll eine solche punktuelle Erméchtigung in allen Fal-
len der Gesamtvertretung zulassig sein.”®® Eine unbeschrénkte Ermachtigung ist aber
wegen der Vereitelung des Zwecks der Gesamtvertretung unzuldssig.”®!

Willensmaéngel und Kenntnis oder Kennenmiissen des Vertreters i.S.d. § 166 I BGB
sind gegeben, wenn diese Voraussetzungen bei einem beteiligten Vertreter vorliegen.”92

Zur Entgegennahme von Willenserkldarungen (Passivvertretung) ist jeder Ge-
samtvertreter allein berechtigt, da bei passiver Vertretung die Gefahr eines ungetreuen
Handelns nicht besteht. Ausdriicklich geregelt ist dies in §§ 26 I S. 2, 1629 1 S. 2 BGB,
125 II S. 3 HGB, 78 II AktG, 35 II S. 3 GmbHG, die gesetzlicher Ausdruck eines allge-
meinen Rechtsgedankens sind.”3

f.) Vollmachten im Handelsverkehr
aa.) Prokura, §§ 48 ff. HGB

(a.) Begriff und Bedeutung

Die Prokura ist eine rechtsgeschaftlich erteilte, in ihrem Umfang jedoch gesetzlich
geregelte besondere Form der Vertretungsmacht i.S.d. § 164 BGB. Insbesondere im Han-
delsverkehr ware das Risiko der mangelnden Vertretungsmacht, das jede Stellvertretung
in sich birgt, unannehmbar. Durch die Prokura soll dieses Risiko weitestgehend ausge-
schlossen werden, sodass sich der Dritte auf die Vertretungsmacht des Stellvertreters
und damit die Glltigkeit des Geschéfts mit dem anvisierten Geschaftspartner verlassen
kann. Dies wird zum einen durch den gesetzlich festgelegten Umfang der Prokura (§ 49
HGB) und zum anderen durch die gesetzlich bestimmte Wirkungslosigkeit der Beschran-
kung des Umfangs gegentiber Dritten (§ 50 HGB) erreicht.

788 Ellenberger, in: Griineberg, § 167 Rn 13.

78 BGH NJW 1982, 1036, 1037; BAG NJW 1996, 2594, 2595.

79 BGHZ 64, 72, 74.

791 BGHZ 34, 27, 30; NJW-RR 1986, 778.

792 BGHZ 62, 166, 173.

3 Fllenberger, in: Grineberg, § 167 Rn 14. Vgl. auch BGHZ 62, 166, 173.
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(b.) Einzelprokura — Gesamtprokura, § 48 HGB

GemaB § 48 I HGB kann die Prokura nur von dem Inhaber des Handelsgeschafts oder
seinem gesetzlichen Vertreter und nur mittels ausdriicklicher Erklarung erteilt wer-
den. Eine besondere Form der Prokuraerteilung (etwa Schriftform) ist jedoch nicht erfor-
derlich; sie ist lediglich gem. § 53 I HGB ins Handelsregister einzutragen.

Bedeutung kann die Eintragung aber nach dem Erléschen der Prokura erlangen. Denn
gem. § 53 III HGB ist das Erléschen der Prokura in gleicher Weise wie die Erteilung ins
Handelsregister einzutragen. Geschieht dies nicht, haftet derjenige, in dessen Angele-
genheiten sie einzutragen gewesen ware, nach § 15 I HGB. Dies gilt nach h.M. sogar,
wenn die Erteilung der Prokura nicht eingetragen war (dazu Rn 758 ff.).

GeméaB § 48 II HGB kann die Prokura auch mehreren Personen gleichzeitig erteilt werden
(sog. Gesamtprokura). Es sind aber auch Mischformen mdglich.

Beispiel: P hat Einzelprokura. X hat Gesamtprokura gemeinsam mit Y.

Die Gesamtprokura gem. § 48 II HGB ist eine Gemeinschaftsprokura, bei der das Zusam-
menwirken mehrerer Prokuristen erforderlich ist, um den Kaufmann wirksam zu ver-
pflichten. Die Gesamtprokuristen miissen die Prokura grundsétzlich bei allen aktiven
Rechtsgeschdften zusammen ausiiben, was aber nicht bedeutet, dass alle zur selben Zeit
und am selben Ort unterschreiben missen; es geniigt, wenn sie nacheinander han-
deln.”* Selbst die interne Genehmigung durch den anderen Prokuristen geniigt. Die
Stellvertretung greift in diesem Fall also dann, wenn der letzte Prokurist gehandelt hat.

(c.) Umfang der Prokura, § 49 HGB

§ 49 HGB legt den Umfang der Prokura fest. Nach § 49 I HGB wird der Prokurist zu allen
Arten von gerichtlichen und auBergerichtlichen Geschaften und Rechtshandlungen, die
der (laufende) Betrieb (irgend-)eines Handelsgewerbes mit sich bringt, ermachtigt.

Beispiele: Kreditaufnahme, Anstellung von Personal, Eingehen von Verbindlichkeiten, Er-
werb von Grundstiicken, Erteilen von Handlungsvollmacht, Griinden und Beenden von
Zweigniederlassungen etc.

Nicht zum laufenden Betrieb eines Handelsgewerbes gehdren Geschafte, die das Han-
delsgeschaft als solches betreffen (sog. Grundlagengeschafte). Tatigt der Prokurist
hier Geschafte, handelt er auBerhalb seiner Vertretungsmacht. Das betrifft insbesondere
die in § 49 II HGB genannten Geschafte. Danach ist der Prokurist nur dann zur Verdu-
Berung und Belastung von Grundstlicken ermachtigt, wenn ihm diese Befugnis erteilt
wird. Ein Grundstiickserwerb ist dagegen bereits nach § 49 I HGB ohne zusatzliche Voll-
macht moglich, sofern dies der Betrieb des Handelsgewerbes mit sich bringt. Gleiches
gilt fiir die Vermietung, Verpachtung, Bestellung eines Vorkaufsrechts oder die Loschung
von Grundpfandrechten.

Beispiele: Der Prokurist ist nicht ermachtigt, den Betrieb zu verduBern, neue Gesellschaf-
ter aufzunehmen, die Rechtsform des Betriebs zu dndern, einen Insolvenzantrag zu stellen
oder den Unternehmensgegenstand zu andern.

Ausgenommen von der Vertretungsmacht des Prokuristen sind auch die sog. Prinzipal-
geschifte.

794 Siehe etwa Miither, in: BeckOK, HGB, § 49 Rn 67 ff.
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Beispiele: Der Prokurist kann also z.B. Anmeldungen zum Handelsregister, die die Grund-
lagen des eigenen Unternehmens betreffen, nicht anstelle des Kaufmanns wirksam vor-
nehmen (§§ 29, 31 HGB), er kann keine Bilanzen fiir den Kaufmann unterzeichnen (§ 245
HGB) und er kann auch seinerseits keine Prokura erteilen, § 48 I HGB.”®>

Der Prokurist ist schlieBlich auch nicht vom Verbot des Selbstkontrahierens (vgl. § 181
BGB) befreit. In dieser Hinsicht bedarf er einer besonderen Gestattung, die sich im Falle
ihrer Erteilung auf den Umfang der Prokura beschrankt und ins Handelsregister einzu-
tragen ist.”°¢ Eine diesbeztigliche Registereintragung konnte lauten: ,,Unter Befreiung der
Beschrankungen des § 181 BGB ist Herr ... zum Prokuristen bestellt."

(d.) Keine Beschrankung der Prokura im AuBBenverhdltnis, § 50 HGB

Der gesetzlich festgelegte Umfang der Prokura kann im Innenverhaltnis zwar beschrankt
werden, gem. § 50 I HGB haben solche Beschrankungen Dritten gegeniiber aber keine
Wirkung (sog. Unbeachtlichkeit der Beschrankungen im AuBenverhaltnis). Dies gilt gem.
§ 50 II HGB insbesondere dann, wenn gemaB den Vorgaben im Innenverhaltnis die Pro-
kura nur fiir gewisse Geschafte oder gewisse Arten von Geschaften oder nur unter ge-
wissen Umstanden oder fiir eine gewisse Zeit oder an einzelnen Orten ausgelibt werden
soll. Im AuBenverhdltnis hat der Prokurist also immer die Vertretungsmacht i.S.d. § 49
HGB. Nur ausnahmsweise fiihrt ein Missbrauch der Vertretungsmacht (= Uberschreitung
der im Innenverhaltnis gesetzten Beschrankungen) nicht zu einer Verpflichtung im Au-
Benverhdltnis. Dies ist nach den Grundsatzen des Missbrauchs der Vertretungsmacht nur
in den Fallen der Kollusion (= absichtliches Zusammenwirken von Vertreter und Drittem
zum Nachteil des Vertretenen) oder Evidenz (= der Dritte weiB oder hatte bei Anwen-
dung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erkennen miissen, dass der Prokurist miss-
brauchlich handelt) der Fall.”” Vgl. dazu Rn 49 (Bsp. 2) und Rn 871 ff.

Wenn — bis auf die genannten Ausnahmen — nach diesen Grundsatzen eine im Innenverhaltnis
vorgenommene Beschrankung der Prokura im AuBenverhdltnis unbeachtlich ist, stellt sich die
Frage, warum es in der Praxis (iberhaupt vorkommt, dass im Innenverhdltnis Beschrédnkungen
vorgenommen werden. Zwar kann der Kaufmann trotz interner Beschrankung der Prokura das
Vertretergeschaft nicht verhindern, handelt der Prokurist aber weisungswidrig, macht er sich
gegeniiber dem Kaufmann mitunter schadensersatzpflichtig (wegen Verletzung vertraglicher
Pflichten, § 280 I BGB) und riskiert arbeitsrechtliche Konsequenzen (Abmahnung, Kiindigung).

Beispielsfall zur Prokura: Dem P, Leiter der Vertriebsabteilung bei der B-GmbH, wurde vom
Geschaftsfiihrer der B, dem G, Prokura erteilt. In der schriftlichen Urkunde heift es, dass P zu
allen Arten von gerichtlichen und auBergerichtlichen Geschdften und Rechtshandlungen er-
machtigt werde, die der (laufende) Betrieb der B-GmbH mit sich bringe, jedoch Vertrédge nur
bis zu einem Auftragsvolumen von 50.000 € abschlieBen diirfe. Vertrage, die dieses Volumen
Uberschreiten, bediirften der vorherigen Genehmigung des G. Die Prokura wurde anschlieBend
formell ordnungsgemaB ins Handelsregister eingetragen. Spéter kaufte P im Namen der B-
GmbH bei der X-AG drei neue Lieferwagen fiir den Vertrieb. Der Gesamtwert des Auftrags
betrug 60.000 €. Urspriinglich sollte der Kaufpreis pro Fahrzeug 25.000 € betragen. Aufgrund
seines Verhandlungsgeschicks und der Bestellmenge gelang es P, den Gesamtpreis von 60.000
€ zu vereinbaren. Die Fahrzeuge sollten eine Woche spéter in der Niederlassung der X-AG
bezahlt und libergeben werden. Der Kaufpreis sollte in der Zwischenzeit durch Vorabiiberwei-
sung gezahlt werden. Unmittelbar danach wies P die Finanzbuchhalterin F an, den Rechnungs-
betrag zu (iberweisen. F jedoch verweigerte dies mit Verweis auf den hohen Betrag; sie werde
erst dann Uberweisen, wenn G dies genehmige. G erklarte daraufhin (auch gegeniiber dem
Vertreter V der X-AG), dass die Fa. B an den Fahrzeugen kein Interesse habe; das Verhalten
des P sei eigenmachtig gewesen.

795 Der Prokurist ist auch kein ,gesetzlicher Vertreter" des Kaufmanns i.S.v. § 48 I Var. 2 HGB.
7% BayObLG BB 1980, 1487.
77 vgl. BGH NJW 2006, 2776 f.
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Willenserkldrung 191, 227, 310 ff.
Willensméngel bei Botenschaft 650
Willensméngel bei Stellvertretung 643
Willenstheorie 254

Wirknorm 98

Wissenserklarung 709, 806-808, 819
Wucher 1181 ff.

wucheréhnliches Geschéft 1258
Wucherdarlehen 1185

Zubehor 165, 174

Zugang von Willenserklarung 304 ff., 329 ff.
Zugangsbeweis 390

Zugangsverhinderung 351

Zugangsverzicht 245

Zusendung unbestellter Ware 236
Zustandekommen von Vertragen 424 ff.
Zustellung 389

Zustimmungspflichtige Rechtsgeschéfte 1008
Zuwendung belasteter Gegenstdnde 987
Zwangslage — Wucher 1193

zweiseitig verpflichtender Vertrag 201
Zwingendes Recht 43 f.

Zwischenverfiigung 539

Ziffer = Randnummer



